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Nomenament d’assistent i limitaci

o 7

voluntaria del poder de disposicid

La figura de I'assistent, amb aquesta denominacié o una altra i amb una fina!t

equiparable, tot i les particularitats de la regulacié positiva, és una instit
cop més freqlient en la majoria de codis civils més moderns, ja sigui qu s
mulguen o modifiquen (I'alemany, I'argenti, el brasiler, el catala, I'holandes, I'italia, el
japones o el quebequeés). La seva inclusio respon a la necessitat de compta
persona (o persones) de confianca que, quan no és possible la modifica
de la capacitat d’obrar, es procedeixi al nomenament d’un assistent si és conven
ja sigui per la dificultat de prendre decisions financeres, patrimonials o, sense
per garantir I'encert en la decisid. Aixi es preveu en el Codi civil catala, arts. 226-
226-7 CCCat, remetent-se, en allo que sigui compatible amb les normes de telai
d’'acord amb I'art. 226-7 CCCat, amb la necessitat d'inscriure’s en el Registr ilp
ser oposable davant tercers i, a més, s’ha de constituir en seu judicial, encara que
afecta la capacitat d'obrar, ja que es parteix, i no es modifica, de la que té |
natural que la insta, encara que si que afecta el seu poder o facultat de dis

Tot i el seu reconeixement legislatiu, juntament amb la indubtable bona intencié
de la seva previsio, del seu contingut i, fins i tot, de la seva conveniencia, és absolu-
tament cert el seu fracas en la practica, ja sigui perqué és una institucié gairebé des-
coneguda o, senzillament, per la forma o via que s’ha de constituir necessariament.
A aquest efecte, no s’ha de desconeixer que hom és davant una persona natural
que no té modificada judicialment la seva capacitat d'obrar, cfr. art. 226-1.1 CCCat,
sind que només té reduides les seves facultats psiquiques o fisiques, pero que no la
incapaciten. Tampoc no es pot descongixer, encara que sigui una institucio diferent,
per la freqliencia del seu atorgament i indubtable utilitat —al marge de possibles
casos patologics— dels poders preventius, que per si mateixos —i amb una actuacié
recta de I'apoderat, que, d'altra banda, és el més habitual per ser persones de total
confianga- ja poden fer innecessaria I'assistencia, perque és suficient I'actuacio de
I'apoderat, en aquest sentit, art. 1732 ultim paragraf CCi art. 222-2 CCCat, aqui con-
siderat dins de la tutela i no del mandat i que, a més, fa innecessaria, legalment (art.
222-2.1 CCCat), la constitucié de la tutela per les persones majors. Les previsions de
Dret comparat, per ser figures equiparables en la seva finalitat a la del assistent, es
poden trobar en els paragrafs 1896 a 1908 BGB; art. 43 CC argenti, de 7 d’octubre
de 2014 (“Sistemas de apoyo al ejercicio de la capacidad”); art. 1783-A i els seus pa-
ragrafs del CC brasiler (introduits per la Llei n. 13.146, de 6 de juliol de 2015, que té
la denominacié de “Da tomada de decisdo apoiada”); arts. 431 a 462, del Llibre 1 de
CC holandés (o Titol 19 - Fiduciary administration for the protection of adults); arts.
404 i ss. CC italia ("Amministrazione di sostegno”); arts. 876-6 a 876-10 CC japones
o, finalment, arts. 291-294 CC quebequés (“Du conseillier au majeur” o “Advisers to
persons of full age” un acte authentique).

L'assistencia és, com s’acaba de veure, una institucié generalitzada en altres co-
dis moderns, pero cal preguntar-se, ates I'exit absolut del poder preventiu, si no
seria convenient que, en lloc de dirimir I'assistencia exclusivament en seu judicial,
també pogués ser una alternativa poder-la constituir per via notarial i, de la mateixa
forma, destacar la utilitat de I'autolimitacié del poder de disposicid, sobre la base
dels fonaments de dret de la resolucié de la DGDEJ, de la Generalitat de Catalunya,
JUS3040/2012, de 28 de novembre, que sén encertats i extrapolables, encara que
sigui de forma temporal, pero res no hauria d'impedir poder determinar-ne una
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durada minima -més enlla dels quatre anys o, fins i tot, vitalici, per afectar persones
d’edat avancada, com també fixar un termini de reflexié —breu pero suficient- previ
a la revocacié, tot aixo amb la finalitat d’evitar actes impulsius o precipitats.

La diferéncia basica, perquée el nomenament de l'assistent es pugui fer en seu
notarial o donar un contingut similar al poder preventiu, rau a diferenciar entre la
modificacié de la capacitat d'obrar (que podra ser exclusivament en seu judicial)
o de la facultat o poder de disposicié (que res no impedeix que es pugui fer en
seu notarial). |, per aixo, el que aqui es proposa és poder configurar voluntariament
el poder de disposicio, ja que sembla evident que la capacitat d’obrar, per afectar
I'estat civil, s’hagi de modificar exclusivament per la via judicial encara que, en un
ordenament de I'ambit del dret comparat tan rellevant com és el francés, es postuli
la contractualitzacio garantida pel formalisme, en exigir “un acte authentique”.

Per a aquesta autolimitacié del poder de disposicié també pot servir de referen-
cia (encara que aqui ja hi hagi una previsio6 legal expressa) la prohibicié subjectiva
que estableix I'art. 6.2.b) de la Llei 13/2011, de 27 de maig, de regulacié del joc, que
estableix que queda prohibit “b) Las personas que voluntariamente hubieren solici-
tado que les sea prohibido el acceso al juego o que lo tengan prohibido por resolucién
judicial firme” que, com es pot veure, no hi ha propiament una autolimitacio, tot i
que si que es produeix una sol-licitud que li sigui prohibit o, fins i tot, per resolucio
judicial ferma.

Un cop dit aixo, es tracta, doncs, de configurar Unicament el poder de disposicio,
tant si afecta tot el patrimoni o Unicament béns concrets que, si sén immobles, ja és
accessible al Registre de la Propietat; i, com que no afecta la capacitat d'obrar, si que
es pot fer davant Notari, juntament amb el fet, necessariament, que haura de ser
una persona amb plena capacitat d’obrar; una altra questioé diferent sera que I'edat
o altres circumstancies aconsellin —ja que no esta com a pressuposit en situacié de
modificar-li judicialment la capacitat d’obrar- tenir un o diversos assistents —o fins
i tot un consell-perque complementin el seu poder de disposicié. Aixo ultim ja es
podia fer en una clausula o previsio més del poder preventiu, a fi i efecte de modular
les diferents fases que la persona, en la seva vellesa -que nomena l'assistent i dona
el poder preventiu- pugui anar necessitant només com a mer complement o que ja
sigui necessari que actui Unicament I'apoderat preventiu.

En conseqliéncia, i sens perjudici que siguin una o més persones, per la transcen-
déncia econdmica o personal dels actes, ja és possible modular per la via notarial
allo que només afecta el poder de disposicid, i és aixo el que fa possible que sigui da-
vant Notari, amb les limitacions assimilables a la prohibicié de disposar (cfr. RDGRN
de 18 de febrer de 2016) i, per descomptat, amb la publicitat que ja tenen els poders
preventius, ja que sense el coneixement de la seva existéncia no es podrien oposar a
tercers, encara que sense inscriure’ls tampoc no es pugui desconeixer I'oponibilitat
propia de I'escriptura publica.

Angel Serrano de Nicolas

Director

Doctor en Dret

Notari de Barcelona
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La notificacié de la cessio del credit hipotecari

de 'article 569-28.2

I. El deure de notificar la cessié d'un
credit o préstec hipotecari al deutor

L'apartat 2 de l'article 569-28 del Codi
civil va ser introduit a través de l'aprovacio
de la Llei 3/2017, de 15 de febrer, del llibre
sisé del Codi civil de Catalunya, relatiu a les
obligacions i els contractes, i de modifica-
ci6 dels llibres primer, segon, tercer quart i
cinqué pel Parlament de Catalunya (DOGC
num. 7314 de 22.2.2017 i BOE num. 57 de
8.3.2017). Aquest nou apartat 2 estableix
l'obligacié que el deutor hipotecari i,
si és el cas, el titular registral del bé hi-
potecat, siguin degudament notificats
quan el creditor transmeti a un tercer el
dret de crédit hipotecat, sempre que la
seva exigibilitat pugui repercutir en els
seus béns gravats. La regla diu el seglent:
“El titular d’un crédit o préstec hipotecari que
transmet el seu dret ho ha de notificar fefa-
entment al deutor i, si escau, al titular regis-
tral del bé hipotecat, com a pressuposit per
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Josep Santdiumenge Farré
Professor Titular de Dret Civil
Universitat Pompeu Fabra

a la legitimacié del cessionari, i ha d'indicar
el preu convingut o el valor que es dona al
dret i les condicions essencials de la cessio. La
renuncia del deutor a la notificacié en qual-
sevol moment és nul-la” Aquest deure de
notificacié no té efectes retroactius i no-
més regeix per aquells crédits o préstecs
que siguin objecte de titularitzacié o de
transmissio a partir de I'entrada en vigor
de la norma. Aixi ho disposa la disposicié
transitoria setena: “La modificacié de I'ar-
ticle 569-28 no és aplicable a les cessions de
credits o préstecs hipotecaris que hagin tin-
gut lloc abans de l'entrada en vigor d’‘aques-
ta llei” Larticle 569-28.2 ha estat dissenyat
com un engranatge juridic per protegir el
deutor —que va garantir el pagament del
préstec amb una hipoteca sobre un bé im-
moble- en aquelles operacions financeres
realitzades entre el seu creditor —p.ex. enti-
tats de credit- i determinats tercers —p.ex.
fons voltors—en les quals el primer transmet
al segon un nimero determinat de crédits

o préstecs de la seva cartera. Amb aques-
ta nova norma és clar que el legislador
catala persegueix reforcar la proteccio
juridica del deutor hipotecari quan sigui
un consumidor. La nova regla posa l'ac-
cent en dos aspectes essencials: l'objecte
i el subjecte protegit. Per una banda, es
parteix de la idea que el crédit o el préstec
hipotecari va ser concedit per a I'adquisicié
d'un immoble —perd no precisa que hagi
de tractar-se d'un habitatge ni que aquest
sigui I'habitual- i, per altra banda, que la
persona mereixedora de la proteccié sigui o
bé el deutor hipotecari que -se suposa- és
propietari de I'immoble o bé la persona que
apareix com a titular registral de I'immoble
que esta gravat amb la hipoteca subscrita
en garantia d'un crédit o préstec alié (és el
cas de I'hipotecant no deutor que trobem
sovint quan els progenitors del deutor hi-
potequen el seu propi habitatge en garan-
tia del pagament del crédit o préstec con-
cedit al fill).
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Il. L'article 569-28.2 i el recurs d’inconsti-
tucionalitat contra la Llei 3/2017

El President del Govern va interposar
recurs d'inconstitucionalitat contra la Llei
3/2017, tot i que es limitava exclusiva-
ment als articles 3i4ia ladisposicio tran-
sitoria primera de I'article 9. Cal destacar
que el recurs va ser interposat al limit del
termini de tres mesos, ja que el Govern -
per primera vegada- va decidir no iniciar
la Comissié Bilateral de I'article 33.2 LOTC
i que, precisament, té per objecte iniciar
unes negociacions entre I'"Advocacia de
I'Estat i la Generalitat amb caracter previ
a la interposicioé del recurs d'inconstitu-
cionalitat. El Tribunal Constitucional va
admetre a tramit aquest recurs i va sus-
pendre la Llei cautelarment (BOE n. 141
de 14.6.2017), encara que poc després va
acordar aixecar la suspensié (BOE n. 249
de 16.10.2017) perqué va entendre que
“cabe apreciar que el levantamiento de la
suspension pueda afectar a [la] seguridad
preventiva, esto es, el correcto funciona-
miento del sistema hipotecario espafiol” i
que el recurs no justifica adequadament
que “los negocios celebrados al amparo de
los preceptos [impugnados] pudieran ...
conllevar ... perjuicios de dificil o imposi-
ble reparacién para los titulares de las re-
laciones juridicas creadas a su amparo” (v.
Resolucié 131/2017, de 3 d'octubre, F.J. 4),
fet que va permetre que la Llei impugna-
da entrés en vigor en la data prevista: 1
de gener de 2018. Com que el recurs d'in-
constitucionalitat no feia cap referéncia al
numeral 10 de la disposicio final cinque-

na —que és la que inclou el nou apartat
2 de l'article 569-28 del Codi civil- nia la
disposicio transitoria setena de I'article 9,
la validesa i eficacia d'aquest nou apartat
de l'article 569-28 no quedaria supedita-
da al futur pronunciament del Tribunal
Constitucional sobre el recurs d'inconsti-
tucionalitat n. 2557-2017.

lll. Lorigen immediat de I'article
569-28.2

Aquesta norma té el seu origen en una
esmena al Projecte de llei del Llibre sisé
del Codi civil presentada pel Grup parla-
mentari de la Candidatura d’Unitat Popu-
lar - Crida Constituent. Aquesta esmena va
ser objecte de transaccié pels altres grups
parlamentaris i, segons es desprén de
I'acord adoptat en el si de la Ponéncia (de
la Comissié Juridica del Parlament), 'arti-
cle que va ser proposat originalment en
I'esmena va ser substituit per una altra re-
gla diferent i que constitueix el precedent
immediat de la norma vigent. El Grup par-
lamentari de la CUP-CC havia presentat
I’Esmena 117 (BOPC n. 239 de 20.10.2016,
pag. 8) que consistia en I'addicié d'una
subseccié novena, amb el titol “compra-
venda de paquets d’hipoteques titulitza-
des” -dins la Seccié primera (contracte
de compravenda) del Capitol | (contrac-
tes amb finalitat transmissora) del Titol Il
(titols contractuals)- que contenia el nou
el nou article 621-55 bis que establia que:
“1. La venda d’'una hipoteca en el mercat
financer mitjangant titulitzacid, tant en for-

ma individual com agrupada per qualsevol
mitja juridic, fa perdre a l'entitat venedora
la seva condicié de titular del deute i li im-
pedeix l'exercici d'accions relatives a l'exe-
cucié del contracte hipotecari. 2. Lentitat
venedora de la hipoteca ha de comunicar
al deutor i al titular de 'immoble la venda
del contracte hipotecari en el mercat finan-
cer mitjangant titulitzacié."Davant aques-
ta proposta legislativa, la Ponéncia de la
Comissié de Justicia va sol-licitar la col-la-
boracié de la Comissié de Codificacié de
Catalunya —que havia realitzat els treballs
preparatoris que van donar lloc a l'esbor-
rany de l'avantprojecte de llei del llibre
sisé del Codi civil- perqué informés sobre
sila proposta d'incloure la nova subseccié
i 'article 621-55 bis que contenia I'esme-
na 117 s'adequava a la sistematica inter-
na del contracte de compravenda tal com
aquest estava regulat en el projecte de
llei. La Comissié de Codificacié va enten-
dre que la proposta podia comportar una
afectacié del funcionament del mercat
financer i, en el seu lloc, va elaborar una
regla alternativa per a la hipoteca —que
es troba en el llibre cinquée- que establia,
amb caracter general, l'obligacié de noti-
ficar les cessions de crédit hipotecaris al
deutor, amb la finalitat que, arribats en
aquest cas, aquest pogués exercir —da-
vant el cessionari- el dret de retracte pre-
vist en la disposicié addicional de la Llei
24/2015, de mesures urgents per afrontar
I'emergencia en I'ambit de I'habitatge (en
aquests moments suspesa cautelarment
pel Tribunal Constitucional). Aquesta re-
gla es podia incloure en l'article 569-28,
relatiu a les obligacions garantides amb
una hipoteca, a través de I'addicié d'un
segon apartat amb el contingut literal
seglient: “2. El titular d'un crédit o préstec
hipotecari que transmet el seu dret ho ha
de notificar fefaentment al deutor i, si és el
cas, al titular registral del bé hipotecat, com
a pressupOosit per a la legitimacié del cessi-
onari, i ha d’indicar el preu convingut o el
valor que es dona al dret i les condicions es-
sencials de la cessio. La rentincia del deutor
ala notificacié en qualsevol moment és nul-
la.” La Poneéncia de la Comissié de Justicia
del Parlament va ser seva aquesta opcio i
va recomanar un text transaccional amb
l'esmena 117 -presentada pel grup par-
lamentari de la CUP-CC- que consistia
en la incorporacié de dues regles en el
projecte de llei: per una banda, I'apartat
2 a l'article 569-28 —que gairebé coincidia
literalment amb la redaccié proposada
per la Comissi6 de Codificacio-i, per altra
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banda, la disposicié transitoria setena —
que limita I'aplicacié de la novaregla a les
cessions de credits i préstecs hipotecaris
realitzats a partir de l'entrada en vigor
de la llei (BOPC n. 275 de 1.12.2016, pag.
51). Aquesta transaccié parlamentaria va
suposar, com a contrapartida, l'eliminacié
de l'article 625-55 bis, relatiu a la compra-
venda de paquets d’hipoteques titulitza-
des, que ja no s'incloia en el text definitiu
del projecte de llei del llibre sisé que va
ser sotmes a |'aprovacioé del ple el dia 8 de
febrer de 2017.

IV. La Disposicié addicional de la Llei
24/2015 —suspesa pel TC- relativa
al retracte del credit concedit pel
deutor

L'article 569-28.2 només estableix el
deure de notificar la cessié del credit
hipotecari al deutor (o titular del bé ga-
rantit). Perd no es fa cap referéncia ni a
la consequéencia juridica derivada de la
seva infraccio ni al possible exercici d'un
dret de retracte (o redempcid) per part
del deutor cedit. Lexercici d’aquest dret
es troba previst en la disposicié addicio-
nal de la Llei 24/2015, de 29 de juliol, de
mesures urgents per afrontar I'emergeén-
cia en I'ambit de I'habitatge i la pobresa
energética (DOGC n. 6928 de 5.8.2015 i
BOE n. 216 de 9.9.2015). Aquesta Llei, que
es troba suspensa provisionalment pel
Tribunal Constitucional (BOE n. 134 de
3.6.2016), conté una disposicié addicional
(DA) segons la qual: “En la cessid de crédits,
el creditor pot cedir el seu crédit contra el
deutor si el crédit ha estat garantit amb
I'habitatge del deutor i aquest és un consu-
midor. Si la cessi6 és a titol onerds, el deutor
resta alliberat del deute abonant al cessi-
onari el preu que aquest ha pagat més els
interessos legals i les despeses que li ha cau-
sat la reclamacic del deute! El seu objecte
no és cap altre que concedir una facultat
o dret de “retracte” o de redempcié del
crédit al deutor hipotecari davant el cessi-
onari quan aquest hagi adquirit un crédit
la garantia del qual gravi I'habitatge del
deutor. La disposicié addicional sembla
donar a entendre que ha d’haver-hi hagut
una reclamacié del pagament -judicial
o extrajudicial- per part del nou credi-
tor (el cessionari) i que el deutor no hagi
pagat: per aixo el deutor queda alliberat
del deute reemborsant les despeses que
li hagi causat la reclamacié del deute al
cessionari, a més de la quantitat que hagi
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satisfet pel crédit cedit i una altra en con-
cepte d'interessos.

El dret de retracte del deutor es
troba regulat en l'article 1535 Ccii
enlaLlei 511 de la Compilacié de

Dret civil foral de Navarra de 1973,
amb una diferéncia significativa
entre ambdos textos legals, i és que
el Codi civil exigeix que els crédits
siguin litigiosos, mentre que la
compilacié de Navarra no requereix
—per poder instar el retracte- que els
credits tinguin aquest caracter.

El dret de retracte del deutor es troba
regulat en l'article 1535 Cc i en la Llei
511 de la Compilacié de Dret civil foral
de Navarra de 1973, amb una diferéncia
significativa entre ambdés textos legals, i
és que el Codi civil exigeix que els credits
siguin litigiosos, mentre que la compila-
ci6 de Navarra no requereix —per poder
instar el retracte— que els credits tinguin
aquest caracter, de manera que si la llei
aplicable a la relaci6 obligatoria de la qual
neix el credit és la compilacié de Navarra,
el deutor pot exercir el retracte davant el
cessionari en qualsevol cas, independent-
ment que el credit sigui litigiés o no. El le-
gislador catala es va inspirar en la regla
de la Llei 511 CDCFN i la va transposar
-gairebé literalment-en la disposicio
addicional de la Llei 24/2015. Segura-
ment, el nostre legislador va entendre que
el caracter litigids del crédit podia ser un
obstacle per l'exercici del dret de retracte
per part del deutor i va optar per seguir
la llei navarresa que no requereix que el
crédit cedit sigui litigids perque el deutor
pugui exercir el dret de retracte. Tot i aix0,
la disposicié addicional no ha estat ben
dissenyada: la seva finalitat sembla que
és atorgar un dret de retracte al deutor
en un préstec o credit hipotecari si el
crédit ha estat cedit a un tercer i, espe-
cificament, quan la hipoteca que ga-
ranteix el pagament recau sobre I'ha-
bitatge que és titularitat del deutor. No
obstant aixo, una interpretacio literal
de la disposicio addicional pot con-
duir a situacions tan paradoxals que,
inevitablement, revelen la incongruencia
i el disseny defectués d’aquesta norma.
Suposem l'aplicacié de la disposicié ad-
dicional en quatre suposits diferents. En

primer lloc, un deutor que obté un credit
per adquirir el seu habitatge (habitual) i
grava aquest habitatge amb una hipote-
ca que garanteixi el pagament. En aquest
cas, I'adquirent (deutor) és consumidor i
estaria protegit per la DA. Segurament és
el cas més tipic. En segon lloc, un deutor
obté un crédit per adquirir un habitatge
(que no és I'habitatge habitual: una sego-
na residéencia) i grava I'habitatge adquirit
amb una hipoteca. En aquest cas, I'adqui-
rent (deutor) també és un consumidor i
també quedaria protegit per la DA perque
la norma no estableix que I'habitatge gra-
vat amb la hipoteca hagi de ser, necessa-
riament, la residéncia habitual, de manera
que la proteccio també seria extensible a
aquest segon habitatge (o... al dotzé). En
tercer lloc, un deutor obté un préstec per
adquirir un iot i grava el seu habitatge
(habitual) amb una hipoteca per garan-
tir el pagament del deute. Ladquirent
(deutor) és consumidor —encara que no
sigui el tipus de consumidor de la DA- i,
en aquest cas, també quedaria protegit
per la DA perqué I'habitatge gravat amb
la hipoteca és la seva residencia habitual.
En quart lloc, un deutor obté un préstec
per adquirir un habitatge, perd sén els
seus progenitors els qui graven el seu ha-
bitatge (habitual) amb una hipoteca en
garantia del pagament del deute del fill
(és el cas de I'hipotecant no deutor). En
aquets cas, I'adquirent (deutor) és un con-
sumidor i els seus pares mereixerien que,
en virtut d'aquesta condicid, la proteccié
els fos extensible, pero en aquesta situa-
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ci6 no seria possible exercir el pagament
alliberador davant el cessionari perque la
norma exigeix que el credit estigui garan-
tit amb “I'habitatge del deutor’, fet que
exclouria I'habitatge dels progenitors,
que actuen en la condicié d’hipotecants
no deutors. En conclusié, és evident que
el target no esta ben definit en la DA i que
la norma hauria d’haver especificat que
el deutor utilitzi el crédit hipotecari per
a l'adquisicio del seu habitatge habitual
—-d'aqui es desprén la seva condicio de
consumidor- i, si és el cas, també hau-
ria d’haver previst si el deutor hauria de
disposar —o no- d'aquest dret de retracte
quan el préstec obtingut fos destinat a
una altra finalitat diferent de I'adquisicio
de I'habitatge habitual, tot i que la hipo-
teca gravi aquest habitatge o un altre (di-
ferent de I'habitual) que sigui titularitat
seva o, finalment, quan I'habitatge gravat
amb la hipoteca sigui de titularitat d'altres
persones d'un ambit familiar delimitat del
deutor. En aquests moments, l'eficacia
d’aquesta DA es troba pendent de deci-
si6 del Tribunal Constitucional, que va
acordar la suspensié temporal de la vi-
géncia de la Llei 24/2015. En qualsevol
cas, si hi ha una disposicioé legal que ator-
ga un dret de retracte al deutor en el cas
de cessié d'un credit o préstec hipotecari;
entenc que primer s’ha d'esbrinar quina
és la llei civil aplicable a la relacié juridica
obligacional de la qual neix el crédit. Si,
segons el cas que es tracti, la Llei catalana
és la que és aplicable a la relacié juridica
de la qual neix el credit, llavors seria pro-

cedent que el deutor cedit pogués exercir
el dret de retracte o redempcié del credit
davant el cessionari reemborsant I'import
que aquest hagi pagat, més una altra
quantitat pels costos de la reclamacidé i, si
és el cas, els interessos legals.

La crisi economica iniciada I'any
2008 va posar en perill la solvéncia
del sistema bancari espanyol
derivat, principalment el risc de
depreciacié del valor de les garanties
hipotecaries —els immobles— que
eren titularitat dels bancs i les
caixes d’estalvi pels préstecs que
havien concedit a promotors i
particulars durant els anys prospers
en els quals es va produir el gran
desenvolupament immobiliari

en aquest pais, sense avaluar
adequadament el risc d'insolvéncia.

V. El marc normatiu per operar la trans-
missio de créedits

La crisi economica iniciada l'any 2008
va posar en perill la solvencia del sistema
bancari espanyol derivat, principalment
el risc de depreciacié del valor de les ga-
ranties hipotecaries —els immobles- que
eren titularitat dels bancs i les caixes
d’estalvi pels préstecs que havien con-
cedit a promotors i particulars durant els
anys prospers en els quals es va produir
el gran desenvolupament immobiliari en
aquest pais, sense avaluar adequadament
el risc d'insolvencia. El sector bancari es
va trobar en la tessitura d’haver de refi-
nancar-se en el mercat internacional de
capitals mitjancant la venda dels seus
actius toxics —especialment hipoteques,
pero també habitatges procedents d'exe-
cucions hipotecaries— i l'alienacié dels
seus paquets accionarials en societats
immobiliaries. Un dels mecanismes juri-
dics utilitzats per sanejar els balancos
d’aquestes entitats ha estat recorrer a
la cessio de crédits i de participacions
hipotecaries —o de certificats de trans-
missio hipotecaria- a favor de fons de
titulitzacid, que preveu l'article 15 de la
Llei 2/1981, de 25 de marg, de regulacio
del mercat hipotecari i, posteriorment, la
Llei 5/2015, de 27 d'abril, de foment del fi-

nangcament empresarial, que facilita la in-
corporacio de fons de titulitzacio, tant de
les participacions hipotecaries com dels
certificats de transmissio d’hipoteca que
hi ha en 'actiu del cedent (article 16.1.a).
Per una banda, aquest marc juridic ha
permés a les entitats de credit treure els
credits de cobrament dubtés del seu ba-
lan¢ per complir la normativa europea i,
d’altra banda, transmetre aquests crédits
a fons de titulitzaci6 amb l'objectiu de
crear nous productes per a la inversié mi-
norista.

El mecanisme per la transmissio dels cre-
dits esta regulat, amb caracter general, en
els articles 1112 1526 i ss del Codi civil, tot
i que hi ha altres regles especifiques en el
cas de crédits hipotecaris (art. 1878 CCi 149
i ss LH) i per credits mercantils no endossa-
bles ni al portador (art. 347 i 348 CCO). La
cessio de credits és el mecanisme tipic de
transmissié de drets i obligacions i, toti que
esta regulat en la compravenda —perqué
aquest és el contracte que habitualment
s'utilitza—, aquesta transmissio es pot pro-
duir per altres vies, cas en qué el negoci
escollit per les parts (p.ex. en la cessié per
causa de donacié i en la cessié en garantia)
s’haura d'ajustar a les exigéncies de forma
que legalment siguin exigibles. La cessi6 de
credits a Franca és una modalitat de la com-
pravenda, a Italia és un tipus de contracte i
als Paisos Baixos la cessid esta ubicada en
I'ambit dels drets reals. Catalunya encara
no disposa d’una regulacié civil propia de
la cessié de credits, tot i que no podem
oblidar que l'esmena 117 -abans citada-
pretenia la inclusié en el llibre sisé del Codi
civil d'una subseccié novena, en seu de la
compravenda, amb el titol “compravenda
de paquets d’hipoteques titulitzades” i que
I'article 569-28.2 estableix una regla espe-
cifica que imposa al cedent el deure de no-
tificar al deutor la cessié d'un crédit o prés-
tec que estigui garantit amb una hipoteca.
Sobre la qlestié competencial per legislar
en aquest ambit és significatiu que el Dic-
tamen 404/2017 del Consell d’Estat, de 18
de maig de 2017, no trobés cap obstacle
en la competencia legislativa catalana per
establir un deure de notificar la cessié del
crédit hipotecari al deutor i que el recurs
d’inconstitucionalitat contra la Llei 3/2017,
que van preparar els Advocats de I'Estat del
Ministeri de la Presidéncia i per les Adminis-
tracions Territorials, no fes cap al-legacié al
article 569-28.2. a més, la posicio del Con-
sell d’'Estat és veritablement reveladora:
“[slupuesta la competencia de la Generalitat
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de Cataluia para dictar una legislacién pro-
pia en materia de derecho de hipoteca -legis-
lacién actualmente contenida en los articulos
569-27 y ss. del Cédigo civil de Catalufia-, re-
sulta forzoso aceptar, de conformidad con la
interpretacion que el Tribunal Constitucional
ha hecho de la competencia autonémica para
la conservacién, modificacion y desarrollo del
derecho foral, la posibilidad de ampliar dicha
normativa mediante la regulacion de nuevos
derechos u obligaciones de las partes (...) A
través del nuevo art. 529-28.2, la Ley 3/2017
actualiza el régimen juridico de la hipoteca,
imponiendo una determinada obligacion a
una de las partes en un supuesto concreto —el
de la cesion de créditos hipotecarios—, obliga-
cioén ésta que no entra en conflicto, por razén
de su contenido, con ninguna norma estatal
que, por encontrarse amparada en alguna
competencia exclusiva, deba ser observada
en todo el territorio del Estado” (fonament
VII). A Catalunya, la cessié de credits hi-
potecaris presenta dues regles especials:
d’una banda, el deure del cedent de no-
tificar al titular del bé immoble la cessio
del credit hipotecari i, d'altra banda, el
dret del deutor a exercir el retracte da-
vant el cessionari quan el creditor hagi
cedit el crédit -litigiés o no- a un tercer
i quan la garantia hipotecaria d’aquest
crédit sigui I’habitatge del deutor (hem
de recordar que la norma que reconeix
aquest dret —la DA de la Llei 24/2015- ha
estat impugnada i es troba suspesa pel TC).
No és I'nica Comunitat Autonoma on hi ha
regles juridiques especifiques per a la ces-
si6 de credits: a Navarra, com s’ha indicat,
la cessio de crédits i la regulacio del retrac-
te del deutor es troben regulades —des de
fa més de 45 anys- en la Llei 511 CDCFN
i, recentment, Extremadura, que com que
no disposa de competéncies legislatives
en materia civil, ha inclos I'article 12 bis en
I'Estatut dels Consumidors, que estableix
un nou dret d'informacié sobre la titulitza-
Ci6 de préstecs hipotecaris i la seva infrac-
cié constitueix una infraccié administrativa
molt greu (Llei 4/2018, de 21 de febrer, BOE
n.61 de 10.3.2018).

VI. Problemes que planteja el deure de
notificacio al deutor per a l'eficacia
de les cessions de crédits hipotecaris

El nou apartat 2 de l'article 569-28 dona
lloc a quatre tipus de problemes que deta-
llem a continuacié. En primer lloc, la qlies-
tié de suscita el deure de notificar la cessié
del credit al titular del bé hipotecat, segons
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el que estableix el Codi civil, quan sigui un
immoble situat a Catalunya. En segon lloc,
la qliestié de la proteccié juridica del con-
sumidor quan el cedent (entitat financera)
hagi transmes el crédit a un cessionari (fons
d'inversid) sense notificar al deutor (consu-
midor) la cessié d'aquest credit, a l'efecte
que el deutor cedit pugui redimir el crédit
mitjangant el pagament al cessionari pre-
vist per la Llei i, particularment, si la manca
d’'aquesta notificacié pot ser considerada
-0 no-com una practica abusiva de les enti-
tats financeres. En tercer lloc, la qliestio de
si el deure de notificar la cessio establert en
I'article 569-28.2 afecta —o no-les cessions
de crédits hipotecaris realitzades conforme
a altres lleis anteriors (articles 1526 i ss i le-
gislacié mercantil) i les qlestions de dret
interregional i de norma de conflicte apli-
cable que aixo comporta. A I'altim, també
s’ha de destacar la qliesti6 de la naturalesa
processal que planteja la legitimacié activa
del cedent (entitat financera) a l'efecte de
reclamacié dels credits, un cop aquests ha-
gin estat titulitzats i cedits a un cessionari
(fons d'inversié). LAudiencia Provincial de
Barcelona s'ha enfrontat a la qliestié de la
legitimacié activa en processos judicials
sobre participacions hipotecaries aporta-
des a fons de titulacié mitjancant I'’Acord
d'unificacié de criteris de les seccions civils,
de 15 de juliol de 2016, en virtut del qual la
legitimacio correspon al creditor hipoteca-
ri que consti en el Registre de la Propietat,
sens perjudici que el fons titular de la par-
ticipacio (el particip) pugui instar l'accié -o
la seva continuacio- per subrogacié davant

de la passivitat del creditor (el banc emissor
de la participacié hipotecaria). No obstant
aixo, aquesta és una qliestié de naturalesa
processal que ara no entrarem a analitzar.

1. La notificacié de la cessié en el Codi
civil. Es evident que el nou article 569-28.2
posa de manifest I'especial interes del legis-
lador catala a protegir el deutor els crédits o
préstecs del qual estiguin garantits mitjan-
¢ant una hipoteca sobre el seu habitatge. Es
tracta d’'una decisié de politica legislativa
que és legitima i, per aixd mateix, no hi ha
res a dir. No obstant aixo, la idea d’inclou-
re un deure de notificacié en el Codi civil
-0 en un codi de consum- no em sembla
la més encertada, per molt lloable que
sigui la finalitat del legislador d’atorgar
més proteccio juridica al deutor-consu-
midor, perqué aquesta notificacié no fun-
ciona bé quan l'objecte de la compraven-
da dels drets de crédit és una operacio de
cessio global que potser inclou centenars
o milers de préstecs hipotecaris i tampoc
quan una cartera de credits i de partici-
pacions hipotecaries —o de certificats de
transmissié hipotecaria- sigui incorporada
a fons de titulitzacié. De fet, aquest deure
de notificacié tampoc no és ni a la Proposta
d'avantprojecte de Llei de modernitzacié
del dret d'obligacions i contractes (2009) ni
al Projecte d'un Marc Comu de Referéncia
per al dret privat europeu (2008).

Possiblement, en lloc d’incloure els drets
del deutor a ser informat de la cessio del
credit hipotecari en el Codi civil ia exercir
el retracte del credit cedit en una llei de
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proteccié dels consumidors hauria estat
més adequat i menys distorsionador que
el legislador hagués optat per preveure
aquests drets com suposits especials de
salvaguarda dels deutors cedits -i titulars
dels habitatges que garanteixen el paga-
ment del crédit o préstec-en les mateixes
lleis mercantils que regulen tant la trans-
missié d’aquests credits entre entitats fi-
nanceres com la incorporacié aquests cre-
dits i participacions als fons de titulitzacié.
Per aixo, n'hi hauria prou d‘indicar que el
deutor hipotecari —o el titular registral del
bé, si fos un altre- quedaria protegit sem-
pre que el bé sobre el qual recau la garan-
tia constitueixi el seu habitatge habitual i
quan la proporcié del descompte practicat
sobre I'import dels credits i préstecs, que
en el seu conjunt sén objecte de transmis-
sid, superin els termes o els percentatges
establerts per la mateixa llei. Amb un pro-
posit semblant, perd a un altre nivell, al-
guns paisos veins han aprovat lleis per tal
de regular I'accié dels fons voltor (a Franca,
la Loi Sapin 2, de 2016; a Bélgica, la Llei re-
lativa a la lluita contra els fons voltor, de
12 de juliol a 2015; al Regne Unit, la Debt
Relief Act, de 2010). Amb tot, no contenen
disposicions legals dissenyades per salva-
guardar la posicié dels deutors-consumi-
dors els crédits dels quals han estat cedits
a aquests fons, siné normes reguladores
de l'adquisicio de préstecs o deutes d'un
Estat per part de fons voltor amb l'objecte
de limitar els drets del nou creditor davant
I'Estat deutor, de manera que aquest Estat
pugui redimir el dit préstec o deute pel

mateix preu que el fons voltor va pagar
per ells. Es evident que, en I'ambit del Dret
civil, el dret de retracte apareix configurat
com un mecanisme de proteccié del deu-
tor cedit, pero fins avui els codis civils que
el preveuen I'han limitat exclusivament al
suposit en qué els credits tenen caracter
litigids.

Es evident que el nou article 569-
28.2 posa de manifest |'especial
interés del legislador catala a
protegir el deutor els crédits o
préstecs del qual estiguin garantits
mitjancant una hipoteca sobre el seu
habitatge.

2. L'abséncia de notificaci6 com a
practica abusiva que perjudica el con-
sumidor.La qliestio de si la manca de no-
tificacié de la cessio del crédit o préstec al
deutor cedit és assimilable a una practica
bancaria abusiva ha sorgit recentment
en diversos jutjats de Barcelona. L'article
82.1 TRLGDCU estableix que una clausula
és abusiva si“en contra de les exigéncies de
la bona fe causin un desequilibri important
en perjudici del consumidor i usuari en els
drets i les obligacions de les parts que deri-
vin del contracte”, perd no es podra inferir
el tal desequilibri quan les conseqiéncies
que derivin d'un contracte siguin el resul-
tat de l'aplicacié mateixa de la Llei que
no imposa deures especifics d'una part

davant l'altra ni tampoc quan les parts
no hagin pactat aquest deure de notifi-
car la cessié en el moment de contractar
el credit o préstec hipotecari. La qliestié
s'ha plantejat amb ocasio de la peticié de
decisié prejudicial presentada pel Jutjat
de Primera Instancia n. 38 de Barcelona
(Assumpte Banco de Santander c. Merce-
des Godoy Bonet i Mahamadou Demba,
C-96/16, DOUE de 25.4.2016). Hem d'anti-
cipar que, en aquest cas, el contracte de
préstec té caracter personal -no hi ha
garantia hipotecaria- i que el Tribunal
de Justicia de la Unié Europea encara no
ha resolt I'assumpte, pero els arguments
establerts per I'advocat general, Sr. Nils
Wahl, en les seves Conclusions seran ob-
jecte de consideraci6. Aquest es pregun-
ta si ha de considerar compatible amb el
dret de la Unio Europea “la prdctica de un
profesional consistente en ceder o comprar
un crédito que ostenta frente a un consu-
midor, sin que se prevea en el contrato de
préstamo celebrado con ese consumidor la
posibilidad de tal cesion, sin que éste sea
previamente informado de esa cesién o sin
que la consienta y sin darle la posibilidad
de recomprar su deuda, extinguiéndola en
consecuencia, abonando al cesionario el
importe que éste pagé por la cesién mas
los gastos accesorios aplicables’, perd con-
clou que “la cesién de crédito controvertida
... no modifica en absoluto el contenido y
el alcance de las obligaciones del deudor
consumidor” i que la practica de la ces-
sié de crédits no s'oposa a la Directiva
93/13/CEE sobre clausules abusives en
els contractes celebrats entre consumi-
dors (DOCE de 21.4.1993). Segons l'opinié
de I'Advocat General, la cessié del credit
produiria un “efecte neutre” en el deutor
i assenyala, de forma molt il-lustrativa,
que “[e]l hecho, mencionado por el 6rgano
jurisdiccional remitente, de que la cesion
se haya hecho a favor de un fondo buitre,
que actua con fines especulativos, por un
precio muy inferior, o incluso irrisorio, res-
pecto del importe del crédito inicial carece
de inciencia sobre la propia naturaleza de
la obligacién contractual que recae sobre
el consumidor” (v. Els paragrafs 39, 46 i 47
de les conclusions de I'advocat general
Sr. Nils Wahl, presentades el 22 de marg
de 2018, a Ecli: EU: C: 2018: 2016). En la
meva opinié, no posar la cessi6 del
crédit hipotecari en coneixement del
deutor no hauria de ser considerat una
practica comercial abusiva. Els articles
1526 seglients del Codi civil no contenen
una regla que estableixi expressament
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un deure de notificacié al deutor com a
conseqliéncia de la cessio del credit i I'ar-
ticle 347 CCO, que si que preveu aquesta
notificacio, ha estat interpretada per la
doctrina en el sentit que la seva falta uni-
cament té el efecte que el deutor es pugui
alliberar de l'obligacié pagant al cedent.
Pero en I'ambit dels contractes subscrits
a 'empara del Codi civil de Catalunya ens
trobarem que hi ha, en l'article 569-8.2,
un deure explicit de comunicar al deutor
la cessié del préstec o credit hipotecari,
amb la qual cosa I'omissié d'aquest deure
si que tindria conseqliéncies, encara que
no com per determinar la ineficacia de la
transmissié realitzada -I'article esmentat
no assenyala cap conseqiiéncia derivada
de la seva vulneracié- pero si que la tin-
dra quan, més endavant, el deutor pugui
exercir el dret de retracte previst en la DA
de la Llei 24/2015 (cosa que succeiria en
el cas que aquesta arribés a ser declarada
constitucional pel TC o si el Govern acor-
dés retirar el recurs d'inconstitucionalitat
i s'aixequés la suspensio actual). S'ha de
tenir en compte d’altra banda que el Codi
civil regula, en l'article 621-2.1, la com-
pravenda de consum, amb el que aixo
suposa per al comprador a l'efecte de la
proteccio juridica que li correspongui en
la seva condicié de consumidor.

3. Conflicte de lleis i dret interregional.
La qulestié de la norma juridica aplicable
s’ha de resoldre d'acord amb el que esta-
bleix I'article 10.5 CC per als conflictes de
dret interregional i en els articles 3 i 14 del
Reglament Roma | (n. 593/2008) sobre la
llei aplicable a les obligacions contractuals
(DOCE de 4.7.2008) pel que fa als conflic-
tes de lleis que puguin sorgir en I'ambit
del dret internacional privat. L'article 10.5
CC estableix que en les obligacions con-
tractuals s'aplicara “la ley a que las partes
se hayan sometido expresamente, siempre
que tenga alguna conexién con el negocio
de que se trate» i, si no n’hi ha, s'aplicara
«la ley nacional comtn de las partes; a falta
de ella, la de la residencia habitual comun,
y, en ultimo término, la ley del lugar de
celebracion del contrato”i, afegeix, I'apartat
segon, que quan es tracti de contractes re-
latius a béns immobles i no consti la sub-
missié expressa de les parts regira “la ley
del lugar donde estén sitos”. |, en la matei-
xa linia, I'article 3 del Reglament estableix
que el contracte es regira -en tot o en part-
per la llei triada per les parts, quan aixi ho
hagin expressat o quan resulti de forma
inequivoca dels termes emprats o de les
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circumstancies del cas. Pero s’ha de fer ém-
fasi que el Reglament Roma | conté, a més,
una norma especifica relativa a la cessio
de credits, 'article 14, que diu que “I. Las
relaciones entre el cedente y el cesionario,
o entre el subrogante y el subrogado de un
derecho contra otra persona («el deudor») se
regirdn por la ley que, en virtud del presente
Reglamento, se aplique al contrato que les
ligue. 2. La ley que rija el crédito objeto de
cesion o subrogacién determinard su trans-
misibilidad, las relaciones entre el cesionario
o subrogado y el deudor, las condiciones de
oponibilidad de la cesién o subrogacién al
deudor y el cardcter liberatorio de la pres-
tacion hecha por el deudor”. Aquest article
posa clarament de manifest que la cessié
de crédits pot generar relacions obligacio-
nals a dos nivells diferents i que es pot apli-
car a cada nivell una llei diferent: una llei
és la que correspon al contracte de cessié
i una altra llei és la que correspon al credit
que és objecte de cessio. En altres paraules,
I'article 14 permet distingir, d’'una banda,
la llei propia del contracte subjacent (aixo
és, la llei per la qual es regeix I'objecte de la
cessio: el credit cedit) i, d'altra banda, la llei
que regula la transmissié de la cessié (aixo
és, el contracte de compravenda o el tipus
de negoci transmissiu que les parts hagin
acordat). No obstant aixo, en l'article 10.5
CC no s'aprecia aquesta distincié entre
normes civils de diferent nivell -la llei del
credit que és objecte de cessi6 (primer ni-
vell) i la llei del negoci transmissiu (segon
nivell)- que contribuiria a resoldre quina
és la llei aplicable quan sorgeixin conflic-
tes de dret interregional derivats de la co-

existéncia denormes civils diverses dins un
estat plurilegislatiu en el qual cal establir
—tant en la constitucié com en l'execucié
dels diferents tipus negocials— requisits i
consequéncies juridiques diferents.

|
La quiesti6 de la norma juridica
aplicable s'ha de resoldre d’acord
amb el que estableix l'article
10.5 CC per als conflictes de dret
interregional i en els articles 3
i 14 del Reglament Roma | (n.
593/2008) sobre la llei aplicable a les
obligacions contractuals (DOCE de
4.7.2008) pel que fa als conflictes de
lleis que puguin sorgir en I'ambit del
dret internacional privat.
|

A la practica habitual dels negocis, les
operacions de transmissié de credits i al-
tres actius financers es trobarien en gene-
ral subjectes a normes civils -CC- o mer-
cantils -CCO, LMV o Llei 24/2015- (segon
nivell), encara que també és possible que
les parts les subjectin a un dret estranger.
A més, amb l'entrada en vigor del llibre sisé,
la transmissié de drets de crédits es podra
realitzar amb subjecci6 a les regles del con-
tracte de compravenda previstes en el Codi
Civil de Catalunya, si bé la seva eficacia esta-
ria supeditada al fet que el Tribunal Consti-
tucional no declari inconstitucionals aques-
tes normes. En el cas concret de la cessié de
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drets de crédit hipotecaris, que és objecte
d'aquest breu comentari, no hem d'oblidar
que hi ha dos contractes diferents als quals
es poden aplicar dues regulacions diverses.
Ens preguntarem si la norma que estableix
un nou deure al cedent es correspon amb
el primer nivell o amb el segon. En el cas
de l'article 569-28.2 el deure consisteix en
la notificacio de la cessié a qui sigui el titu-
lar del bé hipotecat —el deutor o el titular
registral- indicant-li el preu convingut o el
valor que es dona al dret i les condicions
essencials de la cessié. En el primer nivell
se situa la relacié juridica entre el banc
(creditor) i el consumidor (deutor) deriva-
da d'un contracte de préstec garantit amb
una hipoteca sobre un bé immoble. En un
segon nivell es troba la relacié juridica en-
tre el banc (cedent) i el fons d'inversi6 o de
titulacié (cessionari) derivada d'un contrac-
te —generalment de compravenda- que té
per objecte la transmissié d'un conjunt de
drets de credits amb garantia hipotecaria
que pertanyen al primer en la seva condi-
cié de creditor. Per tant, si la llei per la qual
es regeix el credit que és objecte de cessid
(primer nivell) preveu el deure de notificar,
el creditor (cedent) estara obligat a posar
en coneixement del deutor la cessi6 del
credit i les condicions en les quals s’ha pro-
duit la seva transmissid. | si la llei en la qual
esta fonamentada el crédit (primer nivell)
no preveu aquesta exigéncia de notificacio
-ni existia pacte exprésde les parts sobre
aixo-l'eficacia del contracte pel qual es ve-
hicula la cessié -la compravenda o un altre
tipus de negoci- (segon nivell) no estara

de cap manera supeditada al compliment
d'aquest deure.

|
Si prenem en consideraci6 que a
Catalunya la notificacié de la cessio
es configura com un pas previ
a l'exercici eventual del dret de
retracte (o redempcid) pel deutor
hipotecari (o el titular registral del bé
hipotecat), el cert és que aquest nou
deure de notificacié afectara molt
especialment aquelles entitats de
credit que, com a consequiéncia de la
crisi economica, decideixin titulitzar
o vendre tota o una part de la seva
cartera de credits hipotecaris a grans
fons d'inversio.

4. Valoracio final. Si prenem en conside-
racié que a Catalunya la notificacié de la ces-
sié es configura com un pas previ a l'exercici
eventual del dret de retracte (o redempcid)
pel deutor hipotecari (o el titular registral
del bé hipotecat), el cert és que aquest nou
deure de notificacié afectara molt especial-
ment aquelles entitats de credit que, com
a conseqliéncia de la crisi economica, de-
cideixin titulitzar o vendre tota o una part
de la seva cartera de credits hipotecaris a
grans fons d'inversié. Les entitats de credit
poden haver adoptat aquesta decisié tant
per estalviar-se els costos —economics o de

reputacio— derivats d'haver de fer front a
processos d'execucié dels crédits hipoteca-
ris de cobrament dubtés, com per no haver
de fer provisions pels immobles que constin
en els seus balancos. Sens dubte, I'existencia
de disposicions legals com I'article 569-28.2
i la disposicié addicional de la Llei 24/2015
desincentivaran les adquisicions de préstecs
i credits hipotecaris de les entitats bancaries
per part dels fons d'inversié internacionals
quan estiguin garantits per béns immobles
situats al territori catala, llevat que les enti-
tats de crédit, en previsié d’'una futura cessioé
d’una cartera de crédits hipotecaris, adoptin
determinades precaucions contractuals -
com la submissié expressa de les parts a una
llei determinada- en el moment de la cele-
bracio del contracte de préstec el pagament
del qual garanteixi amb una hipoteca sobre
I'habitatge del deutor (o d'un tercer).

Davant aquesta situacié, 'adequacié de
les normes de conflicte del dret interregi-
onal contingudes en el Codi Civil espanyol
es fa inajornable. Es tracta d’'una reforma
que correspon a les Corts Generals. Altra-
ment, amb els ressorts dels quals disposem
actualment dificilment es pot garantir la
seguretat juridica que deriva de l'aplicacié
correcta de les diverses normes civils pels
operadors economics i pels tribunals de
justicia en un estat plurilegislatiu com és el
nostre, especialment des de la vigéencia dels
drets i les garanties reals i dels nous tipus
contractuals que es troben regulats en el
Codi Civil de Catalunya.
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I'exemple espanyol

1. INTRODUCCIO

En els dultims mesos ha adquirit
protagonisme un instrument que,
normalment, ha passatinadvertit en el dia
a dia dels despatxos notarials. Un tramit
notarial intern que, tot i no ser retribuit,
afegeix una responsabilitat nova al Notari
que, potser per desconeixement, no ha
estat ben entesa en molts despatxos.
Ens referim, com no podia ser d’una altra
manera, a la Base de Dades de Titulari-
tat Real, creada per acord del Consell
General del Notariat de 24 de marg¢ de
2012.

Aquest protagonisme merescut
d'aquesta base de dades és una conse-
quencia necessaria de la seva extraor-
dinaria importancia. Ens trobem davant
d'una creaci¢, filla del Notariat espanyol,
que no té precedents a la resta del moén
i que ha estat lloada en diversos forums
i organismes internacionals. Una creacio
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laboriosa, costosa i, en molts casos, erroni-
ament criticada.

Criticada perqué, potser, no ens hem
adonat del que teniem fins que, per interes-
sos corporatius d'altres ens, hem pres cons-
ciencia del que aquest instrument aporta al
sistema de prevencioé de blanqueig de capi-
tals i, per tant, al Notariat espanyol.

Efectivament, la Base de Dades de Titula-
ritat Registral ha estat objecte de critiques
immerescudes i interessades per part del
Col-legi de Registradors.

Immerescudes perque han buscat des-
prestigiar aquest veritable registre public
sobre la base d’arguments que no suporten
una analisi rigorosa de la normativa i prac-
tica de la matéria. Freqlientment han estat
critiques poc fonamentades, de titular facil,
que no han buscat empara en els textos le-
gals o en la practica mercantil espanyola.
Critiques, en alguns casos, que demostren

un cert desconeixement sobre en qué con-
sisteix la prevencié del blanqueig i el que el
Notariat aporta.

Critiques que, a més, han estat interessa-
des perqué la seva finalitat no és cap altra
que beneficar un cos professional mitjan-
cant I'ampliacio dels fets minutables sense
demostrar, amb un minim rigor, que aixo
pugui beneficiar el sistema espanyol de
prevencié de blanqueig de capitals que ac-
tualment és molt eficag.

El nostre estudi pretén ser practic. Per
aixo, passara per sobre de la defensa dels
interessos corporatius del Notariat, encara
que sera just fer-ne mencié quan convingui.
Més aviat ens centrarem en la normativa
que recolza el sistema espanyol vigent i
en la practica notarial que el desenvolu-

pa.

Per aixo, en primer lloc faré referéncia a
la normativa comunitaria, que és el princi-
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pi de tot en aquesta materia. A continuacié
faré referéncia a la normativa espanyola,
amb les seves anades i vingudes i excessos
normatius. Finalment, estudiarem I'encaix
privilegiat que té la Base de Dades de Titu-
laritat Real en el nostre sistema. Posicio que
entenem que la fa insubstituible i la idea
d'amargar-la, temeraria.

1l. NORMATIVA EUROPEA

Com ja s’ha apuntat, la normativa comu-
nitaria va ser la primera que, en primer lloc,
es va ocupar d'aquestes questions i neces-
sariament per aqui hem de comencar.Vain-
troduir la quiestié del blanqueig de capitals
en la Directiva 91/308/CEE, encara que, fo-
namentalment, es referia al trafic d'estupe-
faents i adrecada exclusivament al sector
financer. Limpuls definitiu en la matéria, i
que dura fins a I'actualitat, es va produir al
juny de 2003. En aquesta data, el Grup d’Ac-
cié Financera Internacional (GAFI) va revisar
les seves Recomanacions per incloure el
financament del terrorisme i va introduir
requisits més detallats sobre la identifica-
cié i la verificacio de la identitat dels clients
i en les situacions que l'existencia d'un risc
major de blanqueig de capitals o de finan-
cament del terrorisme pot justificar unes
mesures més estrictes, aixi com aquelles
altres de menor risc que poden justificar
controls menys rigorosos. Aquests canvis
es van reflectir en la Directiva 2005/60/CE
del Parlament Europeu i del Consell i en

la Directiva 2006/70/CE de la Comissio.

Les Directives citades de 2005 i 2006 van
ser derogades per la vigent Directiva
(UE) 2015/849 del Parlament Europeu i
del Consell, de 20 de maig de 2015, re-
lativa a la prevencié de la utilitzacié del
sistema financer per al blanqueig de ca-
pitals o el financament del terrorisme.
Aquesta Directiva, anomenada quarta Di-
rectiva sobre blanqueig (en endavant CDA),
se centra en les experiéncies nacionals i té
molt en compte els instruments d’altres or-
ganismes internacionals que s'ocupen de la
lluita contra el blanqueig de capitals i el fi-
nangament del terrorisme. Especialment, se
centra en les Normes internacionals sobre
la lluita contra el blanqueig de capitals i el
financament del terrorisme i la proliferacié
adoptades per la GAFI, al febrer de 2012
(«<Recomanacions revisades del GAFI»).

Aquesta evolucioé acaba amb una
timida reforma d’'aquesta CDA, i
que va ser aprovada pel Parlament
Europeu el 19 d'abril d’aquest any.

Aquesta evolucié acaba amb una timida
reforma d’aquesta CDA, i que va ser apro-
vada pel Parlament Europeu el 19 d’abril
d’aquest any. Aquesta nova Directiva, que
modifica alguns aspectes de la Quarta Direc-
tiva, sincloura en aquest estudi i s'adverteix
que els seus textos reforcen la posicié que el
Notariat Espanyol manté en aquesta materia.

Aquesta normativa europea antiblan-
queig es completa, com veurem després,
amb la corresponent sobre la interconne-
xio dels registres mercantils o de societats,
que es regula en la Directiva 2012/17,
que modifica, entre d’altres, la Directi-
va 2009/101, i que, juntament amb altres
de menys transcendents, ha estat refosa
en una Directiva Unica, la 2017/1132 de
14 de juny de 2017, sobre determinats
aspectes del Dret de societats (versio co-
dificada). Concretament, la interconnexié
dels registres mercantils es regula en els
articles 22, 23, 24i 25. A més, el Reglament
europeu 2015/884 desenvolupa aspectes
técnics de la Interconnexié de registres
mercantils.

1.1 UARTICLE 30.3 DE LA DIRECTIVA
2015/849

La clau de volta de tot el sistema europeu
del registre de titularitat real és l'article 30.3
CDA, complimentat pel 30.10 CDA, al qual
ens referirem posteriorment. La seva ana-
lisi és necessaria, no només pel seu paper
central i preeminent, sind perqueé ha estat
utilitzada erroniament per defensar que
una base de dades notarial no compleix els
requisits d'aquest article.

L'apartat 3 d’aquest article estableix:

“Los Estados miembros se asegurardn de
que la informacién a que se refiere el aparta-
do 1 sobre la titularidad real se conserve en
un registro central en cada Estado miembro,
por ejemplo un registro mercantil o un regis-
tro de sociedades a tenor del articulo 3 de la
Directiva 2009/101/CE del Parlamento Euro-
peoy del Consejo, o en un registro publico. Los
Estados miembros notificardn a la Comision
las caracteristicas de estos mecanismos na-
cionales. La informacion sobre la titularidad
real contenida en esta base de datos podrd
ser consultada de conformidad con los siste-
mas nacionales.”

Per ser rigorosos amb la interpretacié de
la norma, no només hem d’analitzar la lite-
ralitat, sin6 també posar-la en relacié amb
altres aspectes de la Directiva i connectar-la
amb els seus antecedents legislatius i amb
la realitat europea. Vegem-ho.

La pura interpretacio literal no planteja
dubtes sobre el fet que la Base de Dades
de Titularitat Real té un encaix perfecte en
el text de la norma, ja que la locucio adver-
bial “por ejemplo” va seguida d'un “registro
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mercantil o un registro de sociedades a tenor
del articulo 3 de la Directiva 2009/101/CE...",
i també diu, com a alternativa, prévia con-
juncié adversativa “o un registro publico”. Es
a dir, el legislador comunitari permet als
Estats membres escollir el sistema, i hauran
de notificar a la Comissié les caracteristi-
ques del mecanisme adoptat.

Aquesta conclusio literal hauria de ser su-
ficient per posar fi a I'argument, ja apuntat,
que la CDA no admet cap altre registre que
no sigui el mercantil. No obstant aixo, tot i
que és suficient, es fonamenta en una série
d'argumentacions que resulten del test de
la mateixa Directiva. Aquestes idees esgo-
ten l'incomprensible recurs a la semantica
sostingut per alguns, que defensen que la
Directiva es refereix a registres i no a bases
de dades. Vegem-ho.

Préviament, s’ha de recordar que no es
pot explicar la Directiva 2015/849, sense
tenir molt presents els seus principis ins-
piradors, expressats en els considerants
previs. Aquests considerants, que no tenen
un valor vinculant directe, si que ofereixen
“indicaciones sobre la intencién del legislador
y sobre el sentido que hay que atribuir a sus
disposiciones”, sense que sigui valida una
interpretacid “en un sentido manifiestamen-
te contrario a su tenor literal” (entre molts
altres, assumpte DEUTSCHES MILCH-KON-
TOR, C-136/04). En fi, ofereixen, a més, una
interpretacié autentica, i a vegades, teleolo-
gica de la norma.

Doncs bé, el considerant 14 és el primer
que incideix en la idea de referir-se a una
“base central de datos” com a tertium genus
“que reuna informacioén sobre la titularidad
real, o bien el registro de empresas u otro re-
gistro central. Los Estados miembros deben
poder decidir que la cumplimentacion de este
registro sea responsabilidad de las entidades
obligadas". Aquest considerant, a més d'in-
cidir en la mateixa idea abans apuntada,
afegeix dos elements nous i interessantis-
sims.

El primer és que s'equipara I'esmentat “re-
gistro central” amb una “base central de da-
tos”. Aquesta “base de datos"” s'explica millor
en el considerant 17, que parla de comuni-
car“aun registro central (o a una base central
de datos)".

El segon element, que és importantis-
sim, és que deixa la seva gestié en mans de
les“entidades obligadas". Certament, i sens
perjudici de consideracions posteriors, els
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Registradors subjectes (o entitats) obligats
en la Directiva comunitaria (Article 2.1),
com si que ho sén els Notaris. Aquesta idea
no és intranscendent i hi tornarem poste-
riorment.

Un cop analitzada la literalitat, a conti-
nuacié ens referim als antecedents que
han influit en la lletra i en el canvi de I'anim
del legislador: fonamentalment dos, con-
nectats entre si. El primer és l'opinio, via
recomanacions, del Grup d’Accié Finan-
cera Internacional (GAFI), que és té com a
referéncia i model a seguir pel legislador
europeu (aixi, per tots, considerant 4 CDA).
Doncs bé, en l'informe espanyol de preven-
Ci6 de blanqueig de capitals, emés el maig
de 2014, el GAFI va destacar la importancia,
I'esforg i la utilitat de la Base de Dades de Ti-
tularitat Real a carrec de I'Organ Centralitzat
per a la prevencié del Blanqueig del Consell
General del Notariat, i va dir (punt 7.31) que
“La informacién sobre la titularidad real de
las sociedades espanolas estd a disposicion
de las autoridades competentes con facilidad
y rapidez a través del Indice Unico Informati-
zado del Consejo General del Notariado. Esta
es una caracteristica muy positiva del sistema
espanol, y las medidas adoptadas para ges-
tionar y permitir el acceso a la informacion
constituyen un ejemplo de buenas prdcticas
para otros paises”. Linforme diu que les au-
toritats “utilizan con frecuencia la informa-
cién contenida en la base de datos del Indice
Unico Informatizado en el transcurso de las
investigaciones de BC/FT, y expresaron su sa-
tisfaccion por la calidad, exhaustividad y faci-
lidad de acceso a la base de datos".

| és aquest registre espanyol, la base de
dades notarial, I'antecedent que també ha
tingut en compte el legislador comunitari.
| ho creiem perqué en el moment d'elabo-
rar-se la Quarta Directiva a Europa no hi ha-
via cap altre registre de titularitats reals que
I'espanyol, anomenat base de dades. D’aqui
que no siguin estranyes les cauteles de la
Directiva de referir-se, en tot moment, com
ja hem analitzat, a un registre o base central
de dades i no exclusivament als registres
mercantils o de societats.

11.2. LA INTERCONNEXIO EUROPEA DELS
REGISTRES DE TITULARITAT REAL

Un cop descartada la idea, inicialment
mantinguda pel Col-legi de Registradors,
que la Directiva obliga a fer que la titulari-
tat real estigui centralitzada en el registre
mercantil, els seus esforcos s’han centrat ul-
timament en la interconnexio dels registres.
Afirmen que aquesta interconnexié exclou
qualsevol institucié que no siguin els regis-
tres mercantils. Vegem que en aixo la nor-
mativa europea tampoc no els dona la rad.

Per aixo defensarem dues afirmacions:
la primera, que la Directiva, pels registres
de titularitat real, es refereix a una in-
terconnexio diferent de la prevista pels
registres mercantils i, en segon lloc, que
aquesta interconnexio és una solucié pu-
rament técnica que no és exclusiva dels
registres mercantils i si que és extensiva
a altres necessitats d’interconnexi6, com
la que aqui ens ocupa.
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Per argumentar la primera afirmacié ne-
cessariament ens hem de referir a I'article
30.10 CDA tal com quedara després de la
propera reforma. En primer lloc, en intro-
duir la interconnexié es refereix als “regis-
tros centrales a que se refiere el apartado 3 del
presente articulo”. O el que és el mateix, la
remissié no es fa a la genérica interconne-
xi6 dels registres mercantils, que certament
és la Unica que es produeix en el panorama
europeu, sind que especificament es remet
a una altra diferent, només per a bases de
dades de titularitat real, sigui quina sigui la
forma adoptada. Es a dir, I'article 30.10 és
instrumental del 30.3 que aporta el contin-
qut.

Aquest argument es veu reforcat en
aquest mateix article que en el seu apartat
segon afegeix: “La conexion de los registros
centrales de los Estados miembros a la pla-
taforma se establecerd conforme a las espe-
cificaciones y procedimientos técnicos deter-
minados en los actos de ejecucién adoptados
por la Comisién de acuerdo con el articulo 24
de la Directiva (UE) 2017/1132 y con el arti-
culo 31 bis de la presente Directiva” L'article
24 regula aspectes purament técnics de la
plataforma europea, sense cap referencia
substantiva a la interconnexié. En canvi, és
més interessant aquesta al-lusié al nou 31
bis que estableix que: “La Comisién adop-
tard, por medio de actos de ejecucion, las
especificaciones y procedimientos técnicos
necesarios para la interconexién de los re-
gistros centrales de los Estados miembros a

que se refieren el articulo 30, apartado 10, y
el articulo 31, apartado 9" Es tracta d'una
diccié importantissima, ja que no s'atura
en la “interconexién de registros centrales’,
sind que reitera que la interconnexié és de
bases de dades de titularitat real, indepen-
dentment de les formes permeses per l'ar-
ticle 30.3 CDA. Novament, el 30.3 ofereix el
contingut a la interconnexié que planteja,
és a dir, el nou article 31 bis. I, com que es
tracta d’una interconnexié diferent, aquest
31 bis ordena a la Comissié que prengui
les decisions técniques oportunes per al
seu desenvolupament. Decisions que ja no
serien necessaries si la interconnexié fos la
genérica dels registres mercantils, que ja ha
estat suficientment desenvolupada. Com ja
hem dit anteriorment, és un exemple que la
reforma de la Quarta Directiva aporta més
arguments a favor de la posicié que aqui
defensem.

Hi ha altres arguments importants que
sostenen aquella primera afirmacio.

El primer es basa amb el Reglament de
la Comissio 2015/884, que desenvolupa
determinats aspectes técnics de la inter-
connexié dels registres mercantils, que
estableix que “Las referencias hechas en el
presente anexo a «los registros», estos se en-
tenderdn siempre como «registros centrales,
mercantiles y de sociedades”. Per tant, aquest
reglament no és aplicable a la interconne-
xié que aqui ens ocupa.

El segon es basa en la mateixa exposicio
de motius de la reforma projectada, que
parla de “garantizar la interconexién segura
y eficiente de los registros nacionales de titu-
laridad real”. Novament, el legislador s'esta
referint a una interconnexié diferent i espe-
cial.

El tercer i ultim argument, sense anim
d'exclusivitat, es despréen de la interpreta-
Ci6 de la voluntat del legislador, perd no
per les novetats que introdueix la Cinque-
na Directiva, siné per allo que no modifica.
Efectivament, si la interconnexié previs-
ta per a les titularitats reals fos la mateixa
que la prevista per als registres mercantils,
tenint en compte la importancia d’'aques-
ta mateéria, el legislador hauria aprofitat
per modificar les Directives relatives a la
interconnexié dels registres mercantils o
de societats, especialment hauria d'haver
aprofitat per modificar l'article 14 de la
Directiva 2017/1132 per incloure, com un
acte o informacié d'inscripcié obligatoria
(i, per tant, susceptible d"“interconnexid”),
la relativa a la identificacié del titular real.
Com que no s'ha reformat aquest article, es
posa de manifest, amb un altre argument,
que la interconnexioé regulada en la Direc-
tiva 2017/1132 per als registres mercantils
no compren la titularitat real perque per
aix0 es preveu una interconnexi6 diferent
i posterior que pot correspondre al mateix
registre mercantil o de societats, o bé a un
altre registre, com en el cas espanyol.

Doncs bé, recapitulant, un cop definidala
primera afirmacié hem de fer el mateix amb
la segona (recordem: la interconnexi6 és
una solucié purament técnica que no esta
configurada exclusivament per als registres
mercantils, sind que es pot estendre a altres
necessitats de interconnexié, com la que
aqui ens ocupa).

Per aixo, i amb caracter previ, hem de
destacar un interes recent del Col-legi de
Registradors per donar a coneixer la inter-
connexié dels registres mercantils, les se-
ves fites i avantatges, plantejant-la com un
extraordinari avang tecnologic que només
és possible entre institucions semblants i,
per tant, exclusiu i excloent. Si la situacié és
aquesta, cap altra institucio, tampoc el No-
tariat espanyol, es pot valdre del mecanis-
me de la interconnexid i, per tant, és inhabil
per a un registre que, necessariament, ha
d'estar interconnectat.

No obstant aixo, la interconnexié dels re-
gistres mercantils es basa en la idea d'una
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“plataforma central europea’, regulada en
els articles 22 i seglients de la Directiva
2017/1132 que, un cop posada en funcio-
nament amb la interconnexié dels registres
mercantils, més aviat es tracta d'una solucié
técnica oberta a qualsevol interconnexio
futura.

A més, aquesta idea de plataforma ve
acompanyada d’'una regulacié que l'allu-
nya de la idea d'exclusivitat i I'acosta a la
idea d'una solucié purament informatica
que haura de donar resposta a futures ne-
cessitats de interconnexié. Per a l'analisi
d'aquesta qliestié no només ens hem de re-
ferir a la literalitat de la Directiva citada, sin6
als considerants de la Directiva 2012/17/UE,
que va introduir la interconnexié i ens per-
met una certa interpretacié auténtica del
dret derivat europeu en aquesta mateéria.
Ens referirem a alguns arguments que es
desprenen d'aquestes fonts:

Aquesta idea de plataforma ve
acompanyada d’una regulacié que
l'allunya de la idea d’exclusivitat

i l'acosta a la idea d'una solucio
purament informatica que haura de
donar resposta a futures necessitats
de interconnexié.

El primer és que sexclou qualsevol idea
d’harmonitzacié o creacié d'un registre euro-
peu, sin6 que té objectius molt més modes-
tos. Efectivament, aixo es despren del con-
siderant 10 d’aquella Directiva, que declara
que “La presente Directiva no tiene como fina-
lidad establecer una base de datos de registros
centralizada que almacene informacion sus-
tancial sobre las sociedades”. Aquesta idea es
completa amb el considerant 11 que afegeix
“Dado que el objetivo de la presente Directiva
no es armonizar los sistemas nacionales de re-
gistros centrales, mercantiles y de sociedades,
los Estados miembros no estdn obligados a
cambiar sus sistemas internos de registro, en
particular por lo que respecta a la gestion, al-
macenamiento de datos, tasas, utilizacion y re-
velacién de informacién a efectos nacionales”.
Es a dir, cada Estat pot mantenir la integritat
dels registres que s'interconnectin, amb les
seves propies caracteristiques i mantenint
la individualitat de cadascun dells. Aques-
ta heterogeneitat es posa de manifest en el
considerant 21, que estableix que “La inter-
conexidn de los registros centrales, mercantiles
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y de sociedades exige la coordinacién de siste-
mas nacionales con diferentes caracteristicas
técnicas. Ello implica la adopcién de medidas y
especificaciones técnicas que habrdn de tener
en cuenta las diferencias entre los registros”.

El segon argument es desprén del con-
siderant 23 que manifesta un enorme des-
interes pels diferents registres nacionals,
en manifestar que “Seria conveniente que
los paises terceros pudieran, en el futuro,
participar en el sistema de interconexién de
registros”. Es a dir, el legislador comunitari
té tan poc interes en les institucions que es
connectin, sin6 en la propia interconnexié
en si, que, fins i tot, planteja el futur accés a
la interconnexié de registres mercantils no
comunitaris.

Per tant, la interconnexié no és homoge-
neitzacid, sind més aviat una plataforma in-
formatica que, a més, és de minims. Aques-
ta idea de buscar algun punt en comu entre
diferents es posa de manifest en l'article 14
de la Directiva 2017/1132 vigent, que, fins i
tot, ha d'enumerar el contingut minim dels
fulls oberts de cada societat perqué hi ha
Registres Mercantils que ni tan sols recullen
aspectes que, a Espanya, per exemple, con-
siderem evidents. No hem d'oblidar que el
registre mercantil espanyol ha de compar-
tir la plataforma amb d’altres de naturalesa
molt diferent i que, fins i tot, sén de gestid
empresarial (cambres de comerg, a Italia o
a Holanda).

D'altra banda, si ens referim especifica-
ment a la interconnexié dels registres de
titularitat real, hem de destacar I'Gltim pa-
ragraf del I'article 31 bis que introduira la
Cinquena Directiva. Aquest paragraf diu
que (les negretes sén nostres) “En sus actos
de ejecucion, la Comisién procurard reuti-
lizar tecnologias consolidadas y prdcticas
existentes. La Comision garantizard que los
sistemas que se desarrollen no conlleven mds
costes de los absolutamente necesarios para
aplicar la presente Directiva. Los actos de eje-
cucion de la Comisién se caracterizardn por la
transparencia y el intercambio de experiencia
e informacién entre la Comisién y los Estados
miembros”. Aquest fragment posa de mani-
fest, com a tancament del sistema previst
pel legislador, que la interconnexié dels re-
gistres mercantils a través d’una plataforma
europea, pot servir de base perqué, aprofi-
tant la seva tecnologia, implementacié i ex-
periencies, es desenvolupi la interconnexié
dels registres de titularitat real. Per tant, una
interconnexio diferent, encara que aprofiti
la tecnologia.

Aquesta idea es veu confirmada pel con-
siderant 37, que en la seva futura redaccié
estableix que (les negretes sén nostres) “La
interconexion de los registros centrales de los
Estados miembros que contengan informa-
cién relativa a los beneficiarios reales a tra-
vés de la plataforma central europea creada
en virtud de la Directiva (UE) 2017/1132 del
Parlamento Europeo y del Consejo requiere
la coordinacion de sistemas nacionales
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con caracteristicas técnicas diversas. Ello
implica la adopcion de medidas y especi-
ficaciones técnicas que habrdn de tener en
cuenta las diferencias entre los registros’.
Novament, és molt interessant acudir als
considerants de la norma per aprofundir
en la voluntat del legislador. Es parteix de la
base que la interconnexié haura de tenir en
compte caracteristiques técniques diverses
i les diferéncies entre registres. Es tracta
d’una reflexiéo que només té sentit fer-la si
es considera que la interconnexié dels re-
gistres de titularitat real és nova i diferent
de l'actual interconnexi6 dels registres mer-
cantils. En altres paraules, si el legislador es
referis a la interconnexié dels registres mer-
cantils, aquest fragment no tindria sentit, ja
que aquests, de fet, ja es troben raonable-
ment interconnectats.

Per tant, de tota la normativa d'intercon-
nexié dels registres mercantils es desprén
una conclusié evident: s'ha creat una plata-
forma informatica que permet la seva inter-
connexié. Es a dir, s’ha creat un punt comu
d’'accés. No obstant aix0, aquesta platafor-
ma o punt d'accés, podra ser utilitzada per
altres interconnexions.

A més de tots els arguments mantin-
guts en aquest epigraf, el transcendental
article 30.10, en la seva versié reformada,
presenta una interconnexié amb substan-
tivitat propia, en establir en el seu primer
paragraf que “Los Estados miembros vela-
rdn por que los registros centrales a que se
refiere el apartado 3 del presente articulo
estén conectados entre si a través de la pla-

taforma central europea creada en virtud
del articulo 2 , apartado 1, de la Directiva
(UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y
del Consejo”.

Es a dir, en definitiva, les bases de dades
sobre titularitat registral s'interconnectaran
a través d'aquesta plataforma Unica euro-
pea i totes les entitats juridiques podran
acudir a aquesta interconnexio, ja siguin re-
gistres mercantils o ja siguin altres registres
que requereixin interconnexié pel seu con-
tingut, com passaria amb la Base de Dades
de Titularitat Real del Consell General del
Notariat.

11l. NORMATIVA NACIONAL

Aquesta Base de Dades de Titularitat
Real, un veritable registre public electro-
nic, té un suport legal explicit en I'arti-
cle 9.6 del Reial Decret 304/2014 (en
endavant RPBC), que diu que “Para el
cumplimiento de la obligacién de identifi-
cacién y comprobacién de la identidad del
titular real establecida en este articulo, los
sujetos obligados podrdn acceder a la base
de datos de titularidad real del Consejo Ge-
neral del Notariado previa celebracién del
correspondiente acuerdo de formalizacion,
en los términos previstos en el articulo 8
de la Ley 10/2010, de 28 de abril” que va
desenvolupar la Llei 10/2010, de 28
d’abril, de prevencié del blanqueig de
capitals i el financament del terrorisme
(en endavant LPBC), que en el seu arti-
cle 8.1 diu: “Los sujetos obligados podrdn

recurrir a terceros sometidos a la presente
Ley para la aplicacién de las medidas de
diligencia debida previstas en esta Seccidn,
con excepcion del seqguimiento continuo de
la relacién de negocios”. Doncs bé, en vir-
tut d’aquestes previsions, s’han celebrat
nombrosos acords amb molts altres sub-
jectes obligats, des d’entitats financeres i
companyies d’'assegurances a altres orga-
nismes publics.

Juntament amb aquesta Base de Dades,
I'altre instrument fonamental del Notari-
at en la matéria és I'Organ Centralitzat
de Prevencio del blanqueig de capitals
que depén del Consell General del No-
tariat, i regulat per l'ordre ministerial
EHA/2963/2005, de 20 de setembre.
Aquesta ordre, dictada a l'empara dels
articles 11.1 i 16 del Reial decret derogat
925/1995 i de l'article 2.2 de la també de-
rogada Llei 19/2003, de 4 de juliol, sobre
regim juridic dels moviments de capitals
i de les transaccions economiques amb
I'exterior i sobre determinades mesures
de prevencié del blanqueig de capitals,
subsisteix després de I'entrada en vigor de
la Llei 10/2010 (article 27) i el Reial decret
304/2014 que la desenvolupa (article 44) i
que, a més, en la seva Disposicié Deorga-
toria Unica diu que: “En cuanto no se opon-
gan a lo dispuesto en el reglamento, conti-
nuardn vigentes la Orden EHA/2963/2005,
de 20 de septiembre, requladora del Organo
Centralizado de Prevencién en materia de
blanqueo de capitales en el Consejo General
del Notariado”.

(...) lainterconnexié no és
homogeneitzacid, sind més aviat
una plataforma informatica que, a
més, és de minims.
|

Després de més de deu anys de consti-
tucio, aprovacié i funcionament de I'Organ
Centralitzat de Prevencié del blanqueig de
capitals que depén del CGN, la ordre minis-
terial ECC/2402/2015, d'11 de novembre,
crea I'Organ Centralitzat de Prevencié del
blanqueig de capitals i del financament del
terrorisme del Col-legi de Registradors de la
Propietat, Mercantils i de Béns Mobles, ano-
menat CRAB que, a part de cranc en anglées
(i tenint en compte que pel seu retard li és
molt escaient) és I'acronim de Centre Regis-
tral Antiblanqueig.
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IV. ELS EXCESSOS EN LA TRANSPOSICIO
AL DRET NACIONAL

No obstant aixo, la normativa nacional
hauria de ser un reflex exacte de les Directi-
ves europees. Pero tot i que el legislador ho
sap va desviar el rumb i va crear unes dis-
funcions que encara perduren. Vegem-ho.

La Directiva 2005/60, derogada per la
vigent 2015/849, no feia referéncia als
registradors. No els mencionava, Efec-
tivament, l'article 1 es referia a I'ambit
d’aplicacié de la Directiva i esmentava les
entitats financeres, les asseguradores, els
Notaris, els agents de la propietat immo-
biliaria, etc., pero no els Registradors. | la
Directiva vigent tampoc no els esmenta.
O el que és el mateix, després de més
de deu anys entre ambdues Directives,
suposant que la segona és una millora i
perfeccionament de la primera, un cop
estudiades les experiencies nacionals, les
noves modalitats de blanqueig, després
del complex i participatiu procés norma-
tiu comunitari, segueix sense referir-s'hi.
I, per si no fos suficient, la proposta de
reforma de la Directiva, segueix sense re-
ferir-s’hi. Es tan important de seva funcié
en aquesta matéria que, toti que hi ha Re-
gistradors en tots els paisos europeus, el
legislador europeu els ignora.

No obstant aixo, en I'avantprojecte es-
panyol de llei de blanqueig, que després
seriala 10/2010, el legislador col-locava en
el mateix lloc, com a subjectes obligats, els
Notaris i els Registradors. Aquesta posicio,
gue és molt voluntarista, suposava un ex-
cés en la transposicié de la Directiva, que
va donar lloc a un dur informe del Consell
d’Estat (expedient 1904/2009) de 19 de
novembre de 2009, en el qual sestablia
que “La actual redaccién del articulo 2.1.n)
del anteproyecto, al hacer de los registradores
sujetos obligados en pie de igualdad con los
notarios, no responde al tenor del articulo 2.1
de la Directiva 2005/60/CE ni a la Iégica del
articulo 4 de aquélla. Ademds, la evitacion
de la “duplicidad y solapamiento” de las tare-
as de notarios y registradores es un objetivo
de la politica de organizacién de la Justicia
preventiva (en los términos de la Orden Minis-
terial 2424/2008, de 15 de agosto). Por ello, y
en atencion también a la propia dificultad de
cumplimiento por los registradores de todas
las obligaciones de diligencia debida previs-
tas en el anteproyecto, se sugiere reducir la
colaboracién de los registradores a aquellos
supuestos que se refieran a operaciones que
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accedan al registro no reflejadas en un docu-
mento publico notarial".

Aquest informe contundent del Consell
d’Estat va plantejar la necessitat de mo-
dificar I'avantprojecte, que es va intentar
per via d'esmena en el Senat pel Grup Par-
lamentari Popular (BOCG de 8 d'abril de
2010), que pretenia que el redactat de I'ar-
ticle 2.1.n) fos el segiient: “Los notarios y los
Registradores de la propiedad, mercantiles o
de los bienes muebles en los términos sefiala-
dos en el articulo 21 bis”.

Aquest article 21 bis, que s'introdueix en
una altra esmena, estableix un regim es-
pecial de col-laboracié limitada, tenint en
compte la funcié especial d’aquest orga-
nisme i, al mateix temps, les seves funcions
limitades “a posteriori”. La justificaci6 de la
primera esmena diu que: “en atencién tam-
bién a la propia dificultad de cumplimiento
por los registradores de todas las obligacio-
nes de diligencia debida previstas en el ante-
proyecto, se sugiere reducir la colaboracion
de los registradores a aquellos supuestos que
se refieran a operaciones que accedan al re-
gistro no reflejadas en un documento publico
notarial".

Com ja sabem, aquestes esmenes mai
van ser aprovades pel legislatiu, i els Re-
gistradors son subjectes obligats per la
normativa espanyola, pero, insistim, no
per la europea. El Consell d’Estat (Dic-
tamen 824/2015, de 17 de novembre)
no ha desaprofitat I'oportunitat de re-
cordar, en el Dictamen preceptiu de la

citada Ordre ECC/2402/2015, el que ja
va dir en el dictamen 1904/2009: que la
Ilei excedeix el text de la Directiva. A més,
en aquest ultim dictamen afegeix “Es cier-
to quelaLey 10/2010 da un mismo tratami-
ento a notarios y registradores en cuanto a
obligaciones de informacidny a su incorpo-
racion obligatoria a drganos de prevencion
centralizados; pero esta equiparacién no
impide, a juicio de este Consejo, delimitar
con precision y de forma diferenciada el pa-
pel que han de jugar los respectivos drga-
nos centralizados de prevencién en el cum-
plimiento de tales obligaciones, teniendo
en cuenta las caracteristicas que definen el
ejercicio de las funciones notarial y registral
y con el objeto de evitar duplicidades inne-
cesarias, conflictos competenciales y diver-
gencia de criterios. Es claro, en este sentido,
que el control que corresponde ejercer a
notarios y registradores no puede verificar-
se en términos andlogos pues no tienen los
mismos instrumentos a su alcance (asi, por
ejemplo, en relacién con el cumplimiento
del deber de diligencia debida); y que sobre
esta base cabria delimitar los dmbitos com-
petenciales de los respectivos érganos de
prevencion.” O el que és el mateix, i com
ja va dir “se sugiere reducir la colaboracion
de los registradores a aquellos supuestos
que se refieran a operaciones que accedan
al registro no reflejadas en un documento
publico notarial” Aquesta reflexié de l'or-
ganisme consultiu més alt de I'Estat sens
dubte ens posa en el cami correcte: és lo-
gic que el régim es basi en la funcié nota-
rial i no en la registral, tenint en compte
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la posicié preponderant del Notari, per la
seva funcié, en materia de blanqueig de
capitals i financament del terrorisme.

V. EL SISTEMA ESPANYOL DE
TITULARITAT REAL.

Per tant, si s’hagués respectat el contin-
gut de la normativa europea i el dictamen
del Consell d’Estat, potser no hauriem arri-
bat a la situacié actual, ja que el sistema de
prevencié del blanqueig estaria organitzat
en funcid de la responsabilitat que corres-
pon a cadascu.

Certament, sent convergent la funcié no-
tarial i registral en la seguretat juridica pre-
ventiva, és, no obstant aixo, molt divergent,
atesos la funcié i l'efecte juridic de cada
funcié dins la dinamica del blanqueig de
capitals en el trafic juridicoprivat.

Efectivament, el sistema espanyol de segu-
retat juridica preventiva té unes caracteristi-
ques molt particulars que passen, fonamen-
talment, per un doble filtre de control a carrec
de dos funcionaris diferents. Aquesta dualitat,
que és molt efica¢ en termes de control de
legalitat, es mostra inoperant quan la repli-
quem en materia de blanqueig de capitals.

El sistema juridic mercantil espanyol
col-loca el Notari en una posicié Unica,
privilegiada, que podem analitzar distin-
gint els aspectes seglients, relacionant-los,
fonamentalment, amb la posicié del regis-

tre mercantil espanyol:

V.1. EL NOTARI TE MES INFORMACIO

Certament, l'element més decisiu té a
veure amb el flux dinformacié que rep
cada professional. El Notari gestiona més
informacid que cap altre funcionari public.
I no és suficient referir-se a I'index Unic In-
formatitzat, que és la segona major base de
dades d'aquest pais i que suposa una segre-
gacio parametritzada del contingut de tots
els instruments publics autoritzats o inter-
vinguts per un Notari, siné que convé anar
més enlla. Ens hem de referir, com no podia
ser d'una altra manera, a la documentacié
que permet configurar el negoci d'escriptu-
rar, escriptures previes, documents privats
o les motivacions de les parts, els tractes
preliminars, les seves relacions personals,
situacions de subordinacié aparent, etc. In-
formacié que, totique a vegades és alienaa
la literalitat de I'instrument public, si que té
una enorme importancia per a valorar ope-
ratives del blanqueig (aixi, entre d‘altres,
article 13.1 de la Directiva i 5.1 LPBC). Infor-
macié real, actual, viva, canviant; que mai
no podra ser valorada per qui treballa dins
el mén abstracte dels llibres registrals. A
més, es tracta d'una informacié que, obtin-
guda per gairebé tres mil funcionaris repar-
tits per tota la geografia nacional que actu-
en com a capil-lars sanguinis, canalitzen la
informacié de manera molt més precisa i
propera que qui col-loca el seu despatx a la
capital de provincia.

Es tracta d’'una informacié que, a més,
permet complir fidelment un principi es-

sencial en matéria de blanqueig de capitals,
com és el de la diligéncia deguda, que es
concreta en l'expressié anglosaxona know
your customer (coneix el teu client) i que im-
plica, fonamentalment, el coneixement for-
mal del client, de la titularitat real i del pro-
posit o la finalitat de la relacié de negocis.
Finalment, implica un seguiment, formal i
material, que no acaba amb la celebracio
del negoci (art. 14.6 CDA). En conclusio, tots
aquests aspectes de control conflueixen en
un funcionari public, el Notari, que compli-
ra millor els seus deures si s'utilitzen els ins-
truments que ell mateix ha configurat per a
una prestacié optima de les seves funcions.

A més, tota aquesta informacié en mans
del Notari es refereix, en molts casos, a en-
titats juridiques respecte de les quals el
Registre Mercantil no sap res, ni tan sols
des del punt de vista formal, i es poden dis-
tingir dos casos principals:

- Les societats mercantils que es poden
inscriure en aquest registre que, tot i que
continuen la seva activitat negocial, no po-
den accedir al registre per la falta de diposit
dels comptes. L'any 2017, 1.137.097 socie-
tats van dipositar els seus comptes, fet que
significa que el Registre Mercantil no sap
res de les altres (més de dos milions segons
el Col-legi de Registradors). Es tracta d'un
nombre molt elevat per a aquesta finalitat,
com ja va alertar el GAFI en el seu informe
sobre Espanya. També, com no podia ser
d’una altra manera, ens referirem a aquelles
societats que, per defectes que no afecten
a la legalitat de I'acte social, siné només al
formalisme registral (per exemple, defectes
en la certificacio dels acords), no tenen els
seus fulls registrals actualitzats i, per tant,
sén desconeguts pels registres mercantils.
Un aspecte molt concret que el professor
ALFARO va denominar hipertrofia de la
qualificacio dels registres mercantils.

- D'altra banda, com ja hem dit ante-
riorment, la multiplicitat d‘altres formes
societaries i persones juridiques que no es
poden inscriure en el Registre Mercantil,
perd que s’han constituit davant Notari o
que la seva vida economica requereix, fre-
qlentment, la intervencié del Notari. Ens
referim a fundacions, associacions, unions
temporals d'empresa, cooperatives, par-
tits politics, sindicats, etc. La seva consti-
tucié, vida (necessitats de financament o
de representacio, per exemple) i liquidacié
passen habitualment per un Notari, pero
no pel Registre Mercantil. Per no parlar de
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la societat civil particular, forma societaria
basica, habitual en zones rurals, d'enorme
transcendéncia economica, la vida juridica
i economica de les quals és sempre extrare-
gistral. O dels acords parasocials, que con-
dicionen l'exercici del vot i, tret d'algunes
excepcions, no tenen publicitat registral.

Aquesta referéncia a societats que no
es poden inscriure no és menor, ja que el
mateix considerant 12 CDA obliga els Es-
tats membres a “asegurar que se abarque
la gama mds amplia posible de personas ju-
ridicas constituidas o creadas por cualquier
otro mecanismo de su territorio”. Igualment,
I'article 13.1b) CDA parla de comprendre
I'estructura de propietat i control “personas
juridicas, fideicomisos, sociedades, fundacio-
nes y estructuras juridicas similares”.

El Registre Mercantil tampoc no té
informacié sobre les transmissions de
participacions (declaracions de uniper-
sonalitat a part), element essencial per
a conéixer la titularitat real. No obstant
aixo, sobre la base del contundent article
106 de la Llei de societats de capital, s’ha
argumentat que algunes transmissions de
participacions socials es realitzen en docu-
ment privat, judicial o administratiu i, per
tant, escapa del control notarial a efectes de
titularitat real. No obstant aixo, aquesta afir-
macié només és certa en part, ja que es po-
den fer algunes observacions. Vegem-ho.

La primera fa referéncia a la importancia
de l'escriptura publica notarial en la trans-
missié de les participacions socials. Certa-
ment, a falta de requisit ad solemnitatem
(que el Tribunal Suprem nega en alguna
senténcia aillada), no es pot menystenir, se-
guint autors antics, un evident requisit ad
probationem de la titulacié notarial enfront
de la societat i una forca ad utilitatem que
no es pot menystenir, ja que els efectes, el
control i l'eficacia que produeix l'escriptura
notarial naconsella I'is en la transmissio
de participacions, com es demostra en la
practica dominant.

La segona observacié es relaciona amb
la resta d’'aquest epigraf: el Notari gestiona
tanta informacié que en la immensa ma-
joria de casos, la falta de titulacié publica
en una transmissié de participacions sera
completada amb la informacié acreditada
per aquesta societat sota el pretext de qual-
sevol altra activitat negocial davant el Nota-
ri. Dit en altres paraules, el que el Notari no
controla directament ho fara indirectament
sense que, en la majoria de casos, el control
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antiblanqueig i 'eficacia de la Base de Da-
des de Titularitat Real se’'n ressenteixi.

El Notari té, per fer aquest control, que
hem anomenat indirecte, una font d'infor-
macié que té un valor extraordinari. Ens re-
ferim a la que resulta de la intervencié de
les polisses bancaries. Lany 2017 van ser
més d'un milié a tot Espanya. La importan-
cia d’aquesta documentacio en la mecanica
notarial antiblanqueig és doble:

- Per una banda, introdueix nous elements
per valorar operacions de blanqueig agre-
gant les dades dels subjectes compareixents
(a l'efecte, per exemple, del seguiment conti-
nuat d'operacions de negoci de I'art. 6 LPBC).

- D’altra banda, és una extraordinaria i in-
commensurable font d'informacié respecte
de qualsevol persona fisica o juridica, espe-
cialment respecte d'aquelles entitats juridi-
ques que es constitueixin en document pri-
vat i, per tant, escapen de la tasca notarial,
o respecte d'aquelles societats limitades (o
cooperatives, societats civils, etc.) el capital
social de les quals s’ha transmés al marge
de l'escriptura publica, com hem vist abans.
No obstant aixo, qualsevol d'aquestes en-
titats té necessitats de finangcament i la in-
tervencio notarial s'aprofita per dur a terme
totes aquelles mesures fonamentals de dili-
géncia deguda que abans hem fet referen-
cia: identificar els titulars formals, els reals
i adoptant les altres mesures perque, tot i
haver-se constituit en titulacié privada, es-
tiguin sotmeses a l'exigent control notarial.

Per tant, podem concloure que els regis-
tres mercantils espanyols practicament
no tenen més informacié que la que
aporten les escriptures notarials. |, com
hem comprovat, si la realitat supera amb
escreix el contingut de l'escriptura publica
notarial, qué hem de dir respecte del re-
gistre: tot aix0, com no pot ser d'una altra
manera, demostra l'eficacia en l'obtencio
de dades del registre notarial de titularitats
reals davant la inoperativitat del Registre
Mercantil per assumir aquesta funcio.

V.2. EL NOTARI TE ABANS AQUESTA
INFORMACIO

La duplicitat Notaria/Registre té, a
més, una conseqiiéncia purament cro-
nologica que també s’ha de tenir molt en
compte sobre el blanqueig.

Davant el Notari es constitueix una so-
cietat que, en molts casos, tindra accés al

Registre Mercantil. Mentre no hi accedeix,
la societat té personalitat juridica plena
(encara que no té la propia d’'una societat li-
mitada o anonima) i capacitat juridica i, per
tant, pot realitzar qualsevol activitat nego-
cial. U'Index Unic Informatitzat del Notariat i,
per tant, la seva Base de Dades de Titularitat
Real, ja tindra la informacié necessaria per
identificar els titulars reals. El considerant
20 estableix que sera la Cinquena Directiva
“La necesidad de informacién precisa y actu-
alizada sobre el titular real es un factor cla-
ve para la localizacién de los delincuentes”.
El Registre Mercantil haura d'esperar que
aquesta escriptura de constitucio (o qualse-
vol altra) es liquidi, es presenti i s'inscrigui,
que és un obstacle insalvable. Per cert, una
inscripcio6 obligatoria, perd no constitutiva.

La duplicitat Notaria/Registre té, a
més, una consequéncia purament
cronologica que també s’ha de tenir
molt en compte sobre el blanqueig.

Referent a aixo, l'informe del GAFI es-
tableix que “Las sociedades tienen la posi-
bilidad de realizar una serie de actividades
durante un periodo de hasta dos meses an-
tes de su inscripcion en el Registro Mercantil,
utilizando su nimero de identificacion fiscal
provisional. La informacion sobre las socieda-
des en esta situacién figura en el Indice Unico
Informatizado Notarial, pero no en el Regis-
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tro Mercantil accesible al publico”. A més, la
proposta de Cinquena Directiva modifica
I'apartat 4 de l'article 30, i afegeix que “Los
Estados miembros exigirdn que la informa-
cién conservada en el registro central a que se
refiere el apartado 3 sea adecuada, exacta 'y
actualizada”. Remarca, en fi, el considerant
13 CDA que “La necesidad de informacién
precisa y actualizada sobre el titular real es
un factor clave para la localizacién de los de-
lincuentes”.

Es tracta d'una actualitzaci6 comptant
que, recordem-ho, ja es realitza amb nor-
malitat pel Notariat per la via de I'index
Unic Informatitzat, que senvia periddica-
ment.

V.3. BASE DE DADES DE PERSONES DE
RESPONSABILITAT PUBLICA

Aquesta informacié que rep el Notari
des del mateix moment que s'identifica el
client (funcié exclusivament notarial, mai
registral) es relaciona, a més, amb un altre
registre creat a iniciativa del Notariat Es-
panyol, la Base de Dades de Persones de
Responsabilitat Publica, creat per acord
del Consell General del Notariat de 31 de
maig de 2014, a I'empara dels articles 20
de la Quarta Directiva i els 14 i 15 de la
Llei 10/2010. Sobre aquest aspecte, convé
reproduir, per la seva importancia, la litera-
litat dels dos considerants de la Directiva
2015/849: “Hay que reconocer que determi-
nadas situaciones presentan mayor riesgo
de blanqueo de capitales o de financiacién

del terrorismo. Si bien debe determinarse
la identidad y el perfil empresarial de todos
los clientes, hay casos en que son necesarios
procedimientos particularmente rigurosos de
identificacion del cliente y comprobacién de
su identidad” (considerando 31). “El esfuerzo
internacional para luchar contra la corrup-
cion también justifica la necesidad de prestar
una atencion especial a estas personas y de
aplicar medidas reforzadas de diligencia de-
bida con respecto a las personas a las que se
confian o se hayan confiado funciones publi-
cas importantes, ya sea en su propio pais o en
el extranjero, y con respecto a los altos cargos
de organizaciones internacionales” (conside-
rant 32).

D'aquesta manera, en identificar qualse-
vol persona fisica compareixent, a través
d'un sistema informatic complex creat pel
Notariat s'obté la informacio sobre si es trac-
ta d’'una persona respecte de la qual s’hagin
de prendre mesures de diligéncia especials
en consideraci6 al seu carrec public o per la
seva proximitat professional o familiar. Al
mateix temps, aquesta consulta automati-
ca es creua amb les dades que consten en
la Base de Dades de Titularitat Real, fet que
comporta que s'obtinguin registres molt
valuosos i informacié que, si és el cas, pot
donar lloc a I'adopcié de mesures de dili-
géncia reforcada, a comunicacions a l'organ
de prevencié o a l'obtencié per aquest or-
gan, amb la informacié que li aporten més
de 2.800 notaris, d'indicis de blanqueig
agregant informacié. Aquest ecosistema
unic i insubstituible, comprén la identifica-
ci6 formal del compareixent (realitzant I'im-

portantissim judici d'identitat notarial) i la
identificacié de la titularitat real amb bases
de dades creades a aquest efecte.

V.4. LA PERTORBADORA ORDRE
MINISTERIAL JUS/319/2018

Com que el Registre Mercantil no té més
informacidé que la inscrita i gran part esta
desactualitzada, la seva posicié corporativa
en defensa del seu interées de fer-se carrec
del registre de titularitats reals es debilita
enormement. No obstant aixo, recentment
es va publicar una ordre ministerial per in-
troduir una manifestacié de la titularitat
real en el moment de dipositar comptes.

Aquesta manifestacio, que és un pobre
intent d'iniciar la seva propia base de dades
de titularitat real, demostra, en primer lloc,
que no era veritat (o no ho era del tot) quan
deien, mesos enrere, que ja tenien identi-
ficada la titularitat real de les societats ins-
crites i que aquest registre es podia posar
en funcionament en qualsevol moment.
Aquesta afirmacio, que ja era poc creible
coneixent el contingut del Registre Mercan-
til, s’ha demostrat que era inexacta amb el
pas del temps.

Aquest nou diposit de titularitats reals
ens presenta un sistema il-legal i, a més,
veritablement inefica¢. Vegem-ho.

Es il-legal perqué la determinaci6 de les
mesures a adoptar en materia de preven-
cié de blanqueig de capitals corresponen
al Ministeri d’Economia, no al de Justicia
(D. F. 2a del Reial Decret pel qual s'aprova
el reglament de la Llei 10/2010 que habili-
ta el Ministeri d’Economia i Competitivitat
per dictar les disposicions de desenvolupa-
ment i disposicions i actes d'aplicacié que
siguin necessaris per al desenvolupament
del que preveu el reglament). A més, el
regim de publicitat del Registre Mercantil
(public, sense control d'accés a la publicitat
formal, a diferencia del Registre de la Pro-
pietat) no és compatible amb el régim de
publicitat previst per la normativa europea
vigent, que preveu un régim d'accés molt
limitat als subjectes obligats i a aquells or-
ganismes i autoritats dedicades a la lluita
contra el blanqueig de capitals i contra el
financament del terrorisme. La nova Cin-
quena Directiva, que encara no s’ha publi-
cat, amplia aquest régim de publicitat que,
no obstant aixo, esta molt lluny de ser una
publicitat lliure.
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A més, aquesta mesura és enormement
ineficac. En primer lloc perque es basa en
les pures manifestacions de les societats,
que hauran demplenar el formulari en
molts casos sense cap tipus d'assessora-
ment i sense cap tipus de control public
d'aquestes manifestacions (a diferéncia de
les actes de manifestacions davant Notari
que, per cert, sén molt criticades pels regis-
tradors perqué sén una simple manifesta-
cié i no acreditacio). Fins i tot, si aquestes
manifestacions fossin correctes, només
es refereixen a aquelles societats que di-
positen comptes, que ja hem vist que sén
una minoria. Aquest sistema exclou totes
les altres societats i entitats juridiques que
estan igualment obligades a identificar les
seves titularitats reals. En segon lloc, aques-
tes manifestacions, en el millor dels casos,
reflecteixen la titularitat real en el moment
de dipositar els comptes, sense que aixd
impedeixi canviar-la el dia seglent de la
presentacid. Per tant, no es compleix el re-
quisit basic en matéria de blanqueig de fer
un seguiment continu d'aquells amb qui
s'estableix la relacié de negoci.

En definitiva, es tracta d'un instrument
que, sens perjudici dels avatars judicials, al
qual queda molt gran la matéria del blan-
queig i demostra que es tracta més d'un
interes corporatiu per afavorir determinats
interessos que un coneixement del que
significa la titularitat real i el blanqueig de
capitals en general.

V.5. LES DESPESES DE COMPLIMENT

No és just valorar qualsevol opcié en ma-
téria de blanqueig de capitals sense tenir
en compte les despeses, en un sentit ampli,
que els actors economics han de suportar
actualment i les que hauran de suportar
quan s'adopti la proposta registral.

A més, el problema de les despeses és un
criteri essencial explicitat el legislador euro-
peu en el mateix considerant 2 de la Quar-
ta Directiva Antiblanqueig, que destaca “la
necesidad de crear un entorno regulador que
permita que las empresas desarrollen sus ne-
gocios sin incurrir en costes de cumplimiento
desproporcionados”.

Doncs bé, el sistema vigent, que s’arti-
cula al voltant de la Base de Dades de Ti-
tularitat Real, s’ha mostrat molt eficac,
amb unes despeses molt baixes per a la
societat. La creacid, actualitzacié i gestié
d'aquesta Base de Dades ha significat una
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aposta per situar al Notariat espanyol en
I'avantguarda europea i mundial en mate-
ria de prevencid i lluita contra el blanqueig
de capitals i financament del terrorisme.
A més, va suposar un esfor¢ economic i
huma que ha creat una institucié Unica: un
registre electronic amb la titularitat acredi-
tada (no manifestada) de més de 2.000.000
de societats anonimes, 117.000 societats
andnimes i 195.000 entitats no mercan-
tils. Des de que es va crear, ja fa més de 5
anys, s'han realitzat més de 3.500.000 de
sol-licituds d'informacié per altres subjec-
tes obligats i autoritats encarregades de la
lluita contra el blanqueig i la delinqiiéncia
organitzada.

No obstant aix0, aquest esfor¢ no ha re-
percutit en els centenars de milers d'enti-
tats (la majoria petites i mitjanes empreses)
les titularitats reals de les quals es van incor-
porar i s'actualitzen quan és necessari per
mantenir-les al dia.

Efectivament, el Notari no acostuma a
cobrar res per fer la tasca d'identificacié
de la titularitat real, recapitulant escriptu-
res i altra documentacié per recompondre
I'estructura de capital d'una entitat. Com a
minim, en aquells casos en qué la titularitat
real és manifestada simplement, aquesta
acta té un cost molt baix i la seva validesa
es prorroga sovint durant molts anys. Una
despesa que no cobreix les despesa de cre-
acié del document. Per tant, esta lluny de
poder-se considerar una despesa despro-
porcionada.

A més, el sistema de transmissié de parti-
cipacions en escriptura publica s’ha mostrat
molt eficac i no ha impedit, sens perjudici
del secret de contingut de l'escriptura, el
control oportd d'aquestes transaccions,
tant en termes fiscals com en termes de
blanqueig. Es més, el sistema ha permeés
compaginar el control public necessari i
oportu sobre aquestes transaccions econo-
miques amb la reserva necessaria i discre-
cié que I'empresariat requereix.

El Notariat ha controlat el blanqueig i ha
identificat titularitats reals sense necessi-
tat d'afegir, amb prou feines, nous costos
i sense crear tramits inoportuns i onerosos
per a les empreses i altres entitats juridi-
ques.

No obstant aixo, el sistema proposat
pel col-lectiu registral implica incremen-
tar les despeses i la burocracia. Suposa
afegir despeses i temps a una economia

com l'espanyola que lluita per millorar any
rere any els seus indexs de competitivitat i
que, a més, ho fa amb un teixit empresarial
que esta compost, de forma aclaparadora,
per microempreses que no es poden per-
metre més despeses i més traves.

Efectivament, l'element essencial de
la proposta registral és tornar al sistema
d'inscripcié de les participacions socials. Es
tracta d'un sistema que es va deixar enrere
ja fa gairebé 30 anys i que la practica dia-
ria i la baixissima litigiositat no han trobat a
faltar. Pretenen tornar a un sistema que els
assegurara nous ingressos: la mateixa ins-
cripci6 de les participacions i la publicitat
corresponent. Es tracta d'un nou tramit que
s'ha d'afegir i que no aporta un contingut
substancial respecte del blanqueig.

D’aquesta manera, seria ingenu no re-
coneéixer que el sistema vigent necessita
alguns ajustos per ser encara més eficag.
No obstant aixo, aquestes millores que
pogués proposar el Notariat espanyol no
s'enfoquen a assegurar nous ingressos.
S’enfoquen, com s’ha demostrat fins ara,
a fer més eficacg el sistema de prevencio
del blanqueig de capitals i a continuar
perfeccionant el seu instrument més va-
lués, la Base de Dades de Titularitat Real.

VI. CONCLUSIO

En aquest article hem analitzat alguns
aspectes del sistema espanyol de titularitat
real que es relacionen amb el seu instru-
ment principal, la Base de Dades de Titula-
ritat Real. Moltes d'aquestes facetes es des-
prenen de la mateixa funcioé notarial, que és
especialment adequada per adoptar un pa-
per protagonista en matéria de prevencio
de blanqueig de capitals i financament del
terrorisme. No obstant aixo, altres aspectes
han estat fruit de l'esfor¢ d’'una Corporacio
de Dret Public que ha assumit les seves
responsabilitats i que ha pres la iniciativa
creant dos registres que, avui en dia, son es-
sencials, el de persones de Responsabilitat
Publica i el de Titularitat Real.

No obstant aix0, el Notariat té el ferm
convenciment que les seves possibilitats
en aquesta matéria no s’han d’aturar
aqui. S’estan desenvolupant projectes
molt importants que permetran configu-
rar un registre de titularitats reals encara
més avancat, més eficag, i sempre amb
unes despeses de compliment molt bai-
xes.



Sobre el Llibre VI del Codi civil de Catalunya
Contractes de mandat, sobre objecte alie i de prestacions periodiques.
Modificacions introduides en altres llibres del Codi civil

EL CONTRACTE DE MANDAT

El contracte de mandat ha estat inclos en
el CCCat dins els “contractes sobre activitat
aliena” i, concretament, de serveis. Comen-
tarem, necessariament de manera molt es-
quematica, algunes de les peculiaritats de
la regulacié.

A.El Llibre Sisé regula inicament el MAN-
DAT REPRESENTATIU, en el qual l'obligacié
del mandatari s'acompanya necessaria-
ment de la legitimacié per actuar. Sentén
(vegeu Preambul) que l'actuacié en nom
propi, pero per compte d‘altri (art. 1717
CC) és una matéria propia de les disposici-
ons generals del contracte o, fins i tot, una
institucid juridica transversal, del Llibre Pri-
mer. D'aquesta manera, l'art. 622-21.1 ens
diu: “En el contracte de mandat, el mandatari
sobliga a gestionar en nom i per compte del
mandant els afers juridics que aquest li en-
carrega, d’acord amb les seves instruccions.”

Antonio Longo Martinez
Notari de Barcelona

Es possible, dbviament, la representacié
(poder) que no neixi d'un mandat, pero no,
en la regulacié que analitzem, el mandat
sense representacio, encara que aquesta
pot no ser necessaria, si I'execucié del man-
dat no requereix la relacié amb tercers.

Com a contracte intuitu personae, |'ac-
tuacié del mandat ha de ser personal (art.
622-26), si bé es permeten, amb l'autoritza-
cié del mandant, la substitucié i la delega-
cié, entenent la primera figura com aquella
que desvincularia el mandatari contractant
inicial.

B. Una altra idea important present en
la definicié és la referent a 'OBJECTE del
mandat. Davant els termes de l'art. 1709
CC (“prestar algun servicio o hacer alguna
cosa”), massa semblants als del art. 1544
per a I'arrendament d'obres o serveis (“eje-
cutar una obra o prestar un servicio por pre-
cio cierto”), el CCCat es refereix a la gestié

dels assumptes juridics que el mandant li
encarrega, com a tipus particular de serveis.
S'utilitza I'adjectiu “juridics” en relacié amb
els assumptes, quan potser hauria estat
més adequat fer-ho en referéncia als actes
que constitueixen l'actuacié del mandatari
(la“gestid”), assumint la interpretacié gene-
ralment acceptada que el mandat engloba
unicament aquells actes de rellevancia ju-
ridica en l'esfera patrimonial del mandant,
deixant al marge els actes merament ma-
terials. El concepte gestié ha de permetre
resoldre la qliestio referent a la naturalesa
de l'obligacié del mandatari, que no és una
obligacié de resultat, sind d'activitat o “de
mitjans”.

C. Encara que la naturalesa de la gestio
encomanada pugui determinar FAMBIT i
'EXTENSIO del mandat (art. 622-23.1) i la
forma d'actuacié del mandatari (art. 622-
27.2), no hi ha normes de preconfiguracié
legal dels limits d’aquesta actuacio, a imat-
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ge de les dels arts. 1712 i 1723 CC (mandat
general o especial, mandat concebut en
termes generals). Si bé en l'art. 622-23.2
s'indica que “el mandatari només pot fer els
actes d'administracié ordinaria”, immedia-
tament afegeix: “llevat que estigui facultat
expressament per a fer-ne d'altres”. Per tant,
és l'encarrec, els perfils del qual es deter-
minen per acord entre les parts (arts. 622-
23, 622-27.1, lletra a), on es determinen
aquests limits. No obstant aixo, el manda-
tari ha d'atendre també les instruccions
donades pel mandant. En I'ambit del CC
(art. 1719 CQ) s’ha entes que traspassar les
instruccions del mandant no implica vulne-
rar els limits del mandat, encara que pugui
donar lloc a un incompliment contractual
i, en algun cas, a una indemnitzaci6é per
danys i perjudicis causats al mandant. No
obstant aixo, I'art. 622-22, relatiu als casos
d'actuacié extralimitada, ens diu que, com
a regla general, “els actes fets fora de I'ambit
del mandat o que no s‘ajustin a les instrucci-
ons no vinculen el mandant”, fet que allunya
aquestes instruccions del concepte que
s'utilitza en el CC i I'acosta al del mateix en-
carrec. De fet, i tenint en compte la defini-
ciéjavistadel'art.622-21, no sembla que hi
pugui haver un encarrec sense instruccions.

D. Com a excepcions a la regla de la
no-vinculacié del mandant davant tercers
en el cas d’ACTUACIO EXTRALIMITADA
del mandatari (art. 622-22) s'inclouen la
ratificacié (vid. 1727 CC), l'actuacié més
avantatjosa (vid. 1755 CC) i també l'altera-
ci6é sobrevinguda de les circumstancies ig-
norada pel mandant i que el mandatari no
li hagi pogut comunicar, suposit al qual el
mandant si que quedara vinculat quan l'ac-
tuacié del mandatari s'ajusti al que raona-
blement el primer hauria autoritzat. En tot
cas, el tercer té accié per requerir la ratifi-
cacié del mandant en un termini raonable,
i s'indica que la falta de resposta a aquest
requeriment s'entén com a no-ratificacié.
Aquesta circumstancia no ha de conduir a
entendre, al meu parer, que no es produeixi
en aquest cas la vinculacié del mandant si
es dona qualsevol dels altres dos suposits
de l'art. 622-22. Questié que, d'altra banda,
s’ha de relacionar amb el reconeixement
exprés que la ratificacié no perjudicara els
drets dels tercers de bona fe (vid. 1259 CC).

E. D’acord amb l'art. 622-25, el mandata-
ri no pot AUTOCONTRACTAR amb el man-
dant en l'assumpte objecte de l'encarrec,
tret que hi hagi una autoritzacié expressa
0 una concrecié tan precisa dels termes del
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contracte que eviti el risc de lesié. El mateix
passa en qualsevol altre cas de conflicte
d’interessos amb el mandant. Pero no, i
aixo és important, si tal conflicte es produ-
eix entre dos mandants d'un mateix man-
datari, ja que el numero 3 d’'aquest article
diu que: “el mandatari que accepta de gesti-
onar un afer determinat per encarrec de dos o
més mandants amb interessos contraposats
ha d'informar les parts d’aquest fet i actuar
de manera neutral. Altrament, respon dels
danys causats i perd el dret a la remuneracic”;
es despréen que és possible I'actuacié d'un
mateix mandatari en un contracte entre
dos mandants, sense la necessitat d'una
autoritzacié expressa d'aquests. El cas és
diferent del que regula I'art. 622-30, en el
qual es confereix un Unic mandat per diver-
sos mandants per a la gestié d'un assumpte
d'interes comu. Larticle anterior, 622-29,
regula el suposit invers, un mandant i di-
versos mandataris, 'actuacié dels quals es
presumeix que pot ser individual si no es va
pactar el contrari.

F. L'art. 622-33 estableix les causes d’'EX-
TINCIO del mandat. La primera fa referén-
cia —després de les previstes en el titol de
constitucio o en la Llei- al compliment de
I'encarrec, suposit no tan clar si tenim en
compte la possible existéncia d'obligacions
a carrec del mandant (com la remuneracio)
el compliment de les quals pot estar pen-
dent.

Un dels principals problemes que plante-
ja l'extincié del mandat és el de la possible

validesa davant tercers de I'actuacio del
mandatari després de produir-se la causa
d'extincié. En el CC, la regla general es tro-
ba en l'art. 1738, que exigeix per a aquesta
validesa, cumulativament, que el mandata-
ri desconegui la causa d'extincio i la bona
fe dels tercers que, obviament, no es pro-
duira si, per una part, coneixen aquesta
causa. Davant aquesta regla general, I'art.
1734 reforca aquesta proteccié dels tercers
quan la causa d'extincié és la revocacio i
el mandat s’ha donat per contractar amb
tercers determinats, cas en que és suficient
el desconeixement de la revocacié per la
seva part, encara que el mandatari si que la
conegui.

Aquesta major proteccié sembla que és,
en el CCCat, la regla general per a qualse-
vol mandat i per qualsevol causa d’extincid.
Aixi resulta de l'article 622-39.3, el nimero
2 del qual estableix que: “els actes que faci
el mandatari abans de conéixer l'extincié del
contracte sén eficagos respecte al mandant
i als seus hereus’, i afegeix a continuacié el
numero 3 que: “si els tercers de bona fe no
coneixen l'extincié del contracte, aquest fet
no els afecta”. Per tant, per a la validesa dels
actes realitzats pel mandatari és suficient
el desconeixement per part del tercer de
bona fe, fins i tot en el suposit que aquest
mandatari si que conegui la causa d'extin-
cié. Si bé és cert que del nimero 2, aillada-
ment considerat, podria deduir-se una altra
cosa, el requisit de la bona fe dels tercers
s’ha d'entendre sempre necessari. Aixi es
dedueix dels treballs preparatoris elaborats
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en la Comissio de Codificacid, i aixi resulta,
per al cas particular de I'extincié per revoca-
ci6, del que es preveu en l'art. 622-35.2, que
reprodueix la regla general, podria pen-
sar-se que de manera innecessaria.

G. Una de les peculiaritats de la regulacié
és la que es refereix al PACTE D’IRREVO-
CABILITAT (art. 622-36), admissible amb
la finalitat de salvaguardar els interessos
legitims del mandatari o dels mandants
(en plural, ja que d’aquesta pluralitat deri-
varia l'interés a protegir) derivats d'una re-
lacié juridica diferent del mandat. Lextincio
d’'aquesta relacié juridica, o la concurréncia
de qualsevol altra “causa legitima’, permet
la revocacié, l'eficacia de la qual es condi-
ciona al fet que, notificada al mandatari,
aquest no s'oposi en el termini de quinze
dies. El caracter irrevocable del mandat
fa que, per altra banda, la legitimacié que
deriva d'aquest a favor del mandatari es
prorrogui més enlla de I'extincié del man-
dat quan aquesta extincié es produeix per
qualsevol causa que afecti al mandant (art.
622-38), fet que habilitaria el mandatari a
actuar fins i tot després de la mort del man-
dant, de conformitat amb el que es preveu,
en molts casos, en el dret comparat.

CONTRACTES DE CONREU I ALTRES
“SOBRE OBJECTE ALIE”

El Titol Il del Llibre VI situa, a continuacio
del Capitol Il, dedicat als “Contractes sobre
activitat aliena”, un Capitol Ill que titula
“Contractes sobre objecte alie” En realitat,

el legislador incorpora al Codi, adaptant-la,
la Llei 1/2008, de 20 de febrer, de con-
tractes de conreu, si bé, assumint que en
aquesta llei es regulen alguns contractes
que no son propiament de conreu, dedica
als que si que ho sén una primera Seccid, i
unes Seccions segona i tercera, respectiva-
ment, al contracte de custodia del territori,
basat en I'anterior arrendament amb finali-
tats de conservacié del patrimoni natural, i
I'arrendament per a pastures.

El contracte de conreu per excel-léncia és
I'arrendament rustic, juntament al qual es
regulen la parceria i la masoveria, tots ells
subjectes a unes Disposicions generals que
es contenen en els arts. 623-1 al 623-10 i
que reprodueixen els deu primers articles
de la Llei. Pot ser oportu recordar algunes
caracteristiques de la regulacié que s'incor-
pora, com també les conseqliéncies que es
van produir de la seva entrada en vigor en
relaci6 amb els contractes existents ante-
riorment.

En primer lloc, cal assenyalar que, se-
guint I'esquema existent en la llei en rela-
cié amb el seu regim juridic, I'art. 623-8
diu que “els contractes de conreu es regeixen
pel que estableix imperativament aquest
codi, pels pactes convinguts entre les parts
contractants o, si no n’hi ha, per I'ts i el cos-
tum de la comarca. Supletoriament, hi sén
aplicables les altres disposicions d’aquest
codi.” Es preveu que, per altra banda, les
disposicions sobre el contracte d’arren-
dament s‘apliquin als altres contractes de

conreu en la mesura que ho permeti la
seva naturalesa (arts. 623-8.3).

Tot i els termes de I'art. 623-1, que de-
fineix com a contractes de conreu tots
aquells “qualsevol que sigui llur denomina-
Ci6, pels quals se cedeix onerosament l'apro-
fitament agricola, ramader o forestal d’'una
finca rustica”, és possible —com ja enuncia-
va I'Exposicié de Motius de la Llei 1/2008,
que utilitzava aquests termes— el contrac-
te de conreu que té per objecte una finca
qualificada com a sol urba o urbanitzable
i, d'aquesta manera, I'art. 623-27 indica
que l'arrendatari no tindra preferéncia ad-
quisitiva “Si la finca no té la qualificacié de
rustica”. Lambit d'aplicacio de la normativa
no es restringeix tampoc per raons subjec-
tives, de manera que poden ser parts con-
tractuals totes les persones amb capacitat
per contractar (arts. 623-5). Sens perjudici
del que s’ha dit anteriorment, determinats
drets, com els d'adquisicio preferent, estan
reservats (art. 623-8.2) als que tinguin la
condicié de “conreador directe i personal’,
que lanorma (art. 623-6) reserva a aquelles
persones fisiques (o comunitats de béns o
societats participades majoritariament per
aquestes persones fisiques) que, tot i im-
plicar-se economicament en l'explotacio,
dediquen la major part del seu temps labo-
ral a activitats agraries o complementaries,
de les quals obtenen la seva font principal
d’ingressos.

Convé recordar que, actualment, la prac-
tica totalitat dels contractes d’arrendament
rustic, parceria 0 masoveria existents a Ca-
talunya estan subjectes a la Llei 1/2008, de
20 de febrer. Els conclosos préviament a la
seva entrada en vigor ho estaven a la Llei
estatal 49/2003, de 26 de novembre, d'ar-
rendaments rustics, o els seus precedents
de 1995 i 1980. No obstant aixo, la Dispo-
sici6 Transitoria de la Llei catalana de 2008
va determinar que seria aplicable a tots els
contractes de conreu celebrats amb an-
terioritat a I'entrada en vigor de la Llei, a
partir del moment que s'hagués complert
el termini minim de duracié i entressin en
la primera prorroga o en alguna altra de
successiva. Aixo afecta qliestions essenci-
als com la durada minima dels contractes
—cinc anys en la Llei 2003 de I'Estat i set en
la Llei catalana- la de la seva prorroga -tres
anys en la de I'Estat i cinc anys a Catalunya—
i el dret d'adquisicio preferent del conrea-
dor directe i personal, suprimit en els con-
tractes subjectes a la Llei de I'Estat de 2003
perqué, segons I'Exposicié de Motius, eren
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Sobre el Llibre VI del Codi civil de Catalunya

contraris al principi de lliure circulacio de la
terra.

D’altra banda, les escasses novetats que
el Llibre VI introdueix es refereixen, en la
majoria, precisament al dret d'adquisicio
preferent regulat en el cas de 'ARRENDA-
MENT RUSTIC. D’aquesta manera:

1. Sexclou aquest dret (art. 623-27.1)
quan el negoci és una donacié entre vius,
davant el que establia I'art. 33 de la Llei.

2.Es complementa (art. 623-27.3) la nor-
ma segons la qual “en el cas de transmissio
d’una finca només arrendada en part o a di-
ferents arrendataris, el dret de I'arrendatari
es limita a la part de la finca que es té en
arrendament’, amb dues previsions concre-
tes:

a) la primera preveu el cas que “l'altre ar-
rendatari no exerceixi aquest dret, suposit
en el qual el dret de l'altre arrendatari s'es-
tén a tota la finca”

b) la segona preveu que “si la finca arren-
dada no es pot segregar o dividir per aplica-
ci6 de lalegislacio sobre unitats minimes de
conreu, pot exercir aquest dret I'arrendatari
que té la porcié de terreny de menys exten-
sio i, en igualtat de circumstancies, decideix
la sort”

3. S'especifica el caracter notarial de la
consignacié que ha de fer I'arrendatari que
exerceix el dret de tanteig (art. 623-28.2).

4. Es determina (art. 623-29.2) que els
dos mesos durant els quals l'arrendatari
pot exercir el retracte son els segiients en
el moment que tingui coneixement de l'ali-
enacié o, ara s'afegeix “o en el moment de
la inscripcio d’'aquesta en el Registre de la
Propietat, si s’ha produit abans”.

En el nimero 4 d'aquest art. 623-29 hi ha
una norma que pot resultar confusa quan
diu que: “tant si hi ha dret de tanteig i re-
tracte com si no n’hi ha, per inscriure en el
Registre de la Propietat el titol d’adquisicié
d’una finca rustica arrendada, s’ha de jus-
tificar que s’ha notificat fefaentment a l'ar-
rendatari”. Era més clar el seu precedent de
I'art. 35.3 de la Llei, que exigia la notificacio
“en qualsevol cas, encara que l'arrendatari
o arrendataria no tingui dret d'adquisicié
preferent en no ésser conreador directe i
personal”. Aquesta sembla que és la inter-
pretacié correcta de la norma, si bé pels
termes utilitzats podria entendre’s exigible
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la notificacio fins i tot en els casos exclosos
d'aquesta preferencia adquisitiva per rad
del negoci formalitzat (donacid) o de la
condicio no rustica de terreny.

S'ha de recordar que, d'altra banda, la Llei
9/2011, de 29 de desembre, de promocié
de l'activitat economica, va deixar sense
contingut els articles 43 i 44 de la Llei que
regulaven un dret d'adquisicié preferent a
favor de la Generalitat, subsidiari al dels ar-
rendataris i dels confrontants, en qualsevol
alienacié de finques rustiques o explotaci-
ons agraries.

A diferencia de I'arrendament rustic, en el
qual la renda no pot consistir en una quan-
titat aliquota dels fruits —si en una quantitat
determinada d'aquests, ex art.623-12- en
el contracte de PARCERIA la contrapresta-
Ci6 a carrec del parcer és precisament una
participacié en els fruits obtinguts, no ne-
cessariament proporcional a la participacié
en l'explotacié de la finca (art. 623-30).
| mentre que l'arrendament rustic o en la
parceria el contracte no s'estén a I'habitat-
ge que hi ha a la finca, llevat de pacte en
contrari (art. 623-3), en la MASOVERIA ha-
bitar el mas és, precisament, una obligacié
derivada del contracte (art. 623-33), sense
que el masover hagi de pagar per aquest fet
cap contraprestacio.

El nou contracte de CUSTODIA DEL TER-
RITORI, regulat en I'art. 623-34, substitueix
les previsions contingudes en els arts. 6 i 40
de la Llei en relacié amb aquells contractes
a favor de determinades entitats dedicades
a la custodia del paisatge rural o agricola, a
la cura de la biodiversitat en el territori rural
o al manteniment del patrimoni cultural de
les terres rurals. En la Llei es consideraven
impropiament contractes de conreu i se'ls
aplicava el regim dels arrendaments rustics
si les parts no acordaven una altra cosa, i
“d'acord amb la legislacié ambiental, ur-
banistica o paisatgistica corresponent”. Al
mateix temps, s'establia que aquestes en-
titats gaudien dels drets especifics que es
reconeixien al conreador directe i personal.

Aquestes previsions s'intenten aclarir,
amb un exit discutible, en el Llibre Sise, que
regula un contracte especific, de caracter
temporal, en el qual les respectives con-
traprestacions son la cessié total o parcial
de I'Gis o la gesti6 de I'immoble a canvi de
la realitzacié “d’activitats d'assessorament,
de divulgacio, de planificacié o de gestio i
millora, amb la finalitat de conservar la bio-
diversitat, el patrimoni natural i cultural i el

paisatge o de fer una gestio6 sostenible dels
recursos naturals”. No és necessari, en con-
traposicié a l'anterior regulacié legal, que
I'entitat cessionaria tingui anim de lucre.

En qualsevol cas, els perfils del contracte
no resulten dibuixats de forma suficient en
la norma, que literalment es remet, pel que
fa a la determinacié de les obligacions de
les parts i al seu incompliment, la durada
de les garanties, al que lliurement estipulin
aquelles, i és possible que el dret del cessio-
nari es pugui configurar com obligacional o
real “si en compleix, en aquest cas, els requi-
sits que estableix la Llei”. Els antecedents de
la norma semblen configurar aquestes acti-
vitats a carrec de |'entitat cessionaria com a
interés public, per la qual cosa la motivacio
que pugui tenir el propietari en un immo-
ble en realitzar aquesta cessié pot ser molt
limitada, si en el contracte no s'incorpora
algun tipus de contraprestacié addicional,
com l'assumpcio de despeses de conserva-
Cié i manteniment, o s'estimula amb algun
tipus d'incentiu fiscal. D’altra banda, no es
dedueix dels termes legals quines activitats
empara o exclou aquest“Us o gestié” que és
objecte de cessio, quines poden ser objecte
d'aquesta, i quines quedarien en l'esfera de
les del propietari.

Finalment, I'art. 623-35 regula '’ARREN-
DAMENT PER A PASTURES, reproduint
el contingut de l'art. 41 de la Llei, i afegint
que aquest contracte es regira pel que lliu-
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rement hagin convingut les parts o, en de-
fecte de pacte, per les normes de I'arrenda-
ment rustic, en allo que siguin compatibles.

CONTRACTES DE PRESTACIONS
PERIODIQUES : VIOLARI, CENSAL
I CONTRACTES D’ALIMENTS

El CCCat incorpora al Llibre Sise, amb al-
gunes modificacions, les figures del violari
i el censal regulades anteriorment en la
Llei 6/2000, de 29 de juny, de pensions pe-
riodiques. Al costat d'aquestes figures s'in-
clou ara, també, el contracte d'aliments, la
regulacié del qual, ens diu el Preambul, “es
deriva de l'article 237-14 del Llibre Segon,
de la lletra d de la part lll del preambul de
la Llei 25/2010, del 29 de juliol, del Llibre
Segon del Codi civil de Catalunya, relatiu
a la persona i familia, i de l'article 4.3 de la
Llei 22/2000, del 29 de desembre, d'acolli-
ment de persones grans’, figura de la qual
es prescindeix per manca d’arrelament
practic.

El violari i el contracte d'aliments s'inclo-
uen en el Capitol IV del Titol Il, referent als
“Contractes aleatoris”, aleatorietat que deri-
va del fet que la durada de l'obligacié peri-
odica esta lligada a la vida de determinada
o determinades persones. En el censal, que
es regula en un Capitol VI, relatiu als “Con-
tractes de financament i de garantia” —fent
referencia a la que va ser la finalitat classica
de la figura—- aquesta obligacié té una dura-
da indefinida.

D’altra banda, hi ha evidents similituds
—encara que també diferencies— entre els
tres contractes, en els quals una persona, a
canvi d'un capital -llevat en el violari cons-
tituit a titol gratuit- s'obliga davant una al-
tra a una determinada prestaci6 periodica
en el temps. Aixo justifica el seu examen
conjunt, que pot fer-se tractant els aspectes
seglients:

1. Beneficiari de la pensié o aliments

El beneficiari de la pensié o dels ali-
ments ha de ser una persona fisica. En-
cara que aquesta especificacié només es
faci expressament en el cas del VIOLARI
(art. 624-4), resulta implicita en la ma-
teixa naturalesa del CONTRACTE D’ALI-
MENTS i, generalment, també s’ha entes
aplicable al CENSAL, en relacié6 amb el
qual la norma (art. 626-1), estableix que
els beneficiaris seran “una persona i els
seus successors”.

2. L'obligacio a carrec del pagador. La
seva transmissibilitat

En el VIOLARI (art. 624-1) i en el CEN-
SAL (arts. 626-1 i 626-3) esta constituida
pel pagament d'una pensié o prestacio
periodica en diners (concreci6 que és
una novetat en la regulacié del censal).
En el CONTRACTE D'ALIMENTS (art. 624-
8), I'obligacié consisteix a “prestar allotja-
ment, manutencié i tot tipus d’assisténcia
i cura a una persona durant la seva vida,
llevat que s’hagi pactat un altre contin-
gut’, de la qual es dedueix la possibilitat
que se substitueixi aquesta obligacié pel
pagament d’una renda. Aquesta substitu-
ci6 0o commutacié pot ser ordenada per
I'autoritat judicial a sol-licitud de qualsse-
vol de les parts en el cas de discrepancies
entre aquestes, o quan la prestacié d‘ali-
ments s’ha transmes als hereus de l'obligat
a prestar-la (art. 624-10).

En el cas de defuncié del pagador o del
beneficiari, la transmissibilitat de l'obliga-
Ci6 del primer i del dret del segon segueix
regles diferents, derivades de la diferent
finalitat i caracteristiques propies de cada
contracte.

- En el VIOLARI, és determinant el fet que
la durada de l'obligacié de pagament de la
pensid esta vinculada a la vida d'una o de
diverses persones (arts. 624-1 i 624-3), la
qual cosa implica:

a) Que si aquestes persones viuen i mor
el pagador, la seva obligacié es transmetra
als hereus d'aquest, llevat que, logicament,
sigui ell mateix la persona la vida de la qual
esta vinculada a la durada de l'obligacid, ja
que la seva defuncié donara lloc a I'extincié
de l'obligacio.

b) Que si qui mor és el beneficiari, el seu
dret es transmet als seus successors. Com
a excepcio, si el violari es constitueix a titol
gratuit, el constituent pot determinar ex-
pressament que el beneficiari no pot trans-
metre la pensio (art. 624-2.2).

- En el CENSAL, la naturalesa indefinida
de l'obligacié de pagament fa que aquesta
es transmeti als hereus de l'obligat. De la
mateixa manera, el dret al cobrament de la
pensiod es transmet als successors del bene-
ficiari inicial, tal com resulta de I'art. 626-1.
Alguns autors han entés que aquesta refe-
réncia als “successors” permetra, fins i tot,
una transmissio inter vivos.

- Pel que fa al CONTRACTE D'ALIMENTS,
I'art. 624-11 estableix que, quan la perso-
na que presta els aliments mor, l'obligacio
es transmet als seus hereus (suposit que
implica que entri en joc la regla de la pos-
sible commutacio judicial per una renda en
diners). D’altra banda, el mateix article se-
gueix dient que el dret de la persona que
rep els aliments és intransmissible i s'extin-
geix por la seva mort o declaracié de defun-
cio.

3. Contraprestacio a l'obligacio
del pagador

El VIOLARI es pot constituir a titol gra-
tuit o onerds (art. 624-2), En aquest cas
la contraprestacio a l'obligacié de paga-
ment de la pensié estara constituida per
I'entrega d'un capital de béns mobles o
immobles. El CENSAL i el contracte d’ALI-
MENTS sén, necessariament, onerosos
(a diferencia del que, respecte del cen-
sal, semblava deduir-se de l'art. 5.2 de la
Llei), ja que l'obligaci6 de pagament de
la pensié o aliments té, necessariament,
una contraprestacio, que consistira en la
transmissié de la “propietat de béns con-
crets o d’'una quantitat determinada
de diners” (art. 626-1) i “d'un capital en
béns o drets” (art. 624-8), respectiva-
ment. Atesa la generalitat dels termes uti-
litzats (“béns mobles o immobles”, “béns
o drets”) es pot dir que també en el violari
i en el contracte d'aliments es pot estipu-
lar que la contraprestacié consisteixi en
un capital o en diners.

L'art. 624-4.5 estableix que en el VIOLARI
la contraprestacio es pot constituir a carrec
d'una persona diferent del beneficiari de
la pensid. En aquest cas, es tractaria d'un
contracte amb una estipulacio a favor de
tercer, la designacio del qual pot ser revoca-
da por l'estipulant abans de ser acceptada,
en el mateix sentit que el que es preveu en
I'art. 1257.2 CC. En canvi, aquesta possibi-
litat de configurar el pagament de la pen-
sid 0 prestaciéo com una estipulacié a favor
de tercer no apareix expressament previs-
ta en la regulacié del CENSAL ni en la del
CONTRACTE D'ALIMENTS. No obstant aixo,
se’ns diu que aquest pagament o presta-
Ci6 s’hauran de fer, respectivament, “a una
persona i als seus successors” (art. 626-1) i
a “una persona” (art. 624-8), sense concre-
tar que aquesta persona hagi de ser qui va
transmetre el capital al pagador, per la qual
cosa es podria deduir que pot ser un tercer
alie al transmitent.
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Sobre el Llibre VI del Codi civil de Catalunya

4. Garanties

El CCCat estableix, de manera probable-
ment innecessaria, perd segueix dient el
que ja esta previst en la Llei, la possibilitat
de constituir una garantia personal o real
de l'obligacié de pagament de la pensié o
prestacié d'aliments. A més, en la regula-
cié de cadascun dels contractes hi ha una
referéncia concreta que aquesta garantia
pot ser una hipoteca, amb una remissié
en aquest cas a la legislacié hipotecaria i
als arts. 569-37 i 569-38 CCCat, i amb una
mencié expressa a la possibilitat que, en
el cas de venda de la finca hipotecada, es
pot pactar la subrogacié del comprador en
l'obligacié garantida, amb l'alliberament
del deutor des que el creditor la consen-
ti. De la mateixa manera, els arts. 626-3.4 i
624-9.2 es refereixen a la condicié resoluto-
ria en relacié amb el VIOLARI i el CONTRAC-
TE D’ALIMENTS, fet que no passa en regular
el CENSAL, potser pel caracter indefinit de
l'obligacié. Al meu parer, aquesta circums-
tancia no hauria de ser un obstacle per al
pacte de condicié resolutoria, si s'estableix
una durada determinada, com s’haura de
fer en el cas de la hipoteca.

L'art. 624-6 preveu per al VIOLARI que,
en el cas d'impagament reiterat, es pugui
sol-licitar a l'autoritat judicial que adopti
les mesures de garantia necessaries per ga-
rantir el pagament de les pensions futures;
i afegeix, respecte del seu antecedent legal
que, si no es constitueixen les garanties en
el termini de tres mesos, es pugui sol-licitar
la resolucié del contracte. Es important dir
que la norma ara aclareix (com fa també per
al CENSAL l'art. 626-6.2) que la resolucid
del contracte no comporta la devolucié de
les pensions percebudes, previsié que pot-
ser no hauria sobrat que s'inclogués.

En relaci6 amb el CONTRACTE D’ALI-
MENTS, almenys en el cas que l'obligacié
del pagador s’hauria commutat per una
quantitat de diners.

Finalment, cal dir que en la regulacié del
CENSAL es manté I'anomenat pacte de mi-
llora, que obliga el pagador de la pensio a
constituir garantia dins el termini estipulat
(o a millorar la ja constituida), amb la sancié
d’haver de restituir el capital rebut.

5. Extincio

Com s’ha vist anteriorment, mentre en el
CENSAL I'obligacié del censatari és indefini-
da, el VIOLARI i el CONTRACTE D’ALIMENTS
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tenen una durada indefinida que es vincula
a la vida del creditor de la pensio6 o percep-
tor de la prestacié d'aliments o, en el cas del
violari, a la vida del pagador, del constitu-
ent, o d'una o diverses terceres persones.

No obstant aixo, el CENSAL —i també en el
VIOLARI-, es pot extingir per la redempcid,
que implica la devolucié integra del capital,
en principi al constituent o als seus succes-
sors. En el cas del CENSAL es pot pactar la
no-redempcié temporal, aplicant els limits
establerts per als censos (art. 562-12.3). En
canvi, no es preveu la redempcié parcial
que, subjecta a la conformitat del censualis-
ta, preveia l'art. 9.3 de la Llei.

MODIFICACIONS INTRODUIDES
PER LA LLEI 3/2017 EN ALTRES LLIBRES
DEL CODI CIVIL

Les disposicions finals de la Llei 3/2017,
de 15 de febrer, primera del Llibre Sise, in-
trodueixen algunes modificacions en altres
llibres del CCCat, moltes motivades per
la intenci6 d'adaptar el seu contingut a la
nova normativa sobre jurisdiccié volunta-
ria.

El LLIBRE SEGON és el que rep el ma-
jor nombre de modificacions. En el cas de
la SEPARACIO O DIVORCI, la regulacié del
qual s'adapta a la possibilitat, si no hi ha
fills menors o amb la capacitat modificada
judicialment que depenguin d'ells, que els
conjuges formalitzin el conveni (art. 233-
2), com també la seva possible modifica-

cié posterior, (art. 233-3) davant Notari o
Lletrat de 'Administracié de Justicia (LAJ).
De manera paral-lela, aquesta possibilitat
s'estén a I'ambit de la PARELLA ESTABLE en
relacié amb els pactes aconseguits després
del cessament de la convivencia, si no hi ha
fills comuns que depenguin dels convivents
(art. 234-6.3; sembla que ha estat un des-
cuit no haver exigit també la inexisténcia
de fills "amb la capacitat modificada judici-
alment que depenguin dells’, com passa en
el matrimoni). Com a conseqiiéncia d'aixo,
tots aquells articles (també en altres Llibres
del CCCat) que contenien alguna referéncia
a la“separacio judicial’, aquesta s'ha substi-
tuit per la SEPARACIO LEGAL, que comprén
aquella acordada pel Jutge, com les que es
tramiten davant Notari o davant de LAJ.

També es modifiquen aquells articles
relatius a FUNCIONS QUE PASSEN A SER
ASSUMIDES PEL LAJ, per exemple, la con-
cessié de la prorroga del termini per a la
formacié d'inventari pel tutor (art. 222-21)
i en els diferents suposits de nomenament
de defensor judicial (arts. 224-1a 224-3,
reiterats en I'ambit de la tutela, art. 222-29,
i curatela, art. 223-7).

L'art. 233-24 introdueix una norma expli-
cativa que es reconeix com a causa d'extin-
cié del DRET D’US ATRIBUIT EN EL CAS DE
NUL-LITAT, DIVORCI O SEPARACIO a l'acord
entre els conjuges i la rendncia del conjuge
beneficiari.

En la regulacié de les PRESUMPCIONS
DE FIL-LIACIO, desapareix la que es preveia
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en l'art. 235-5.3, segons la qual si, en els
tres-cents dies seglients a la dissolucié o
a nul-litat la mare s’havia tornat a casar, es
presumia que els nascuts després de la ce-
lebracié d'aquest matrimoni eren fills del
segon marit.

Pel que fa a la CAPACITAT D’'OBRAR, l'art.
211-3inclou ara un nimero 4 que estableix
que “l'autoritat judicial s’ha de pronunciar
expressament sobre la capacitat per exercir
el dret de sufragi quan declari la modifica-
ci6 de la capacitat d'una persona, d’acord
amb el que estableix la legislacié processal
i la de regim electoral” (la substitucié del
terme “incapacitat” pel de “capacitat judici-
alment modificada” també es preveu en el
Llibre Primer en referir-se a la prescripcid,
art. 121-16).

Hi ha algunes modificacions en I'ambit
de 'EMANCIPACIO, com sén:

- La desaparicié de la referéncia a I'eman-
cipacié per matrimoni, en la linia del que
es disposa en l'art. 48 del CC després de la
reforma operada per la Disposicio Final Pri-
mera de la Llei 15/2015, de 2 de juliol, de
jurisdiccié voluntaria. Abans d'aquesta mo-
dificacio, I'art. 46 CC ja deia, com ara, que
“no pueden contraer matrimonio los meno-
res de edad no emancipados”, pero l'art. 48
permetia contraure’l als majors de 14 anys,
si obtenia la dispensa judicial. Aquesta pos-
sibilitat va desapareixer amb la reforma de
la LJV. En conseqiiencia, el CCCat només
preveu en l'art. 211-8, com a Uniques for-
mes d'emancipacio, el consentiment dels
qui exerceixen la potestat parental o tute-
la i la resolucié judicial. No obstant aixo, a
diferéncia del CC (art. 314), segueix sense
considerar “la majoria d'edat” com una for-
ma d’emancipacio.

- D’altra banda, s'iguala la situacio juri-
dica del menor emancipat que conviu en
parella estable amb la del menor casat —en
ambdéds casos amb una persona plenament
capac— de manera que, de la mateixa mane-
ra que passa en aquest ultim cas:

a) No s’haura de posar el menor en cu-
ratela en el cas que els progenitors hagin
mort ho hagin quedat impedits per exercir

I'assistencia prescrita per la Llei (art. 223-
1.1);

b) El complement de capacitat pels actes
establerts per I'art, 211-12 es pot obtenir
mitjancant I'assisténcia del convivent major
d'edat (art. 211-7):

c) La curatela imposada a l'emancipat
s'extingeix (art. 233-9) en el cas de convi-
vencia en parella estable amb una persona
plenament capacg.

En el LLIBRE QUART, destaquen l'atribu-
ci6 al Notari de la competencia per a |'ad-
veracié del TESTAMENT HOLOGRAF (art.
421-17 a 421-19) i sobretot —pel seu perfil
gairebé jurisdiccional- les que, comparti-
des amb el LAJ, s'atribueixen al MARMES-
SOR, que inclouen l'apreciacié de la justa
causa que es fonamenta l'excusa que per
continuar en el carrec que presenti el mar-
messor després d’haver-lo acceptat (art.
429-4.1), la fixacié d'un termini per al com-
pliment de l'encarrec (art. 429-13) i, fins i
tot, el nomenament de marmessors datius
si no queden marmessors testamentaris
(art. 429-15).

També és important, per resoldre els
dubtes plantejats amb vista a la coordina-
ci6 amb la Llei de Jurisdiccié Voluntaria,
I'aclariment de la competéncia notarial ex-
clusiva pel tramit de la “INTERPELLATIO IN
IURE” (art. 461-12) i la formacié d'inventari
en 'ACCEPTACIO A BENEFICI D’INVENTARI
(art. 461-15).

L'obligacié dels cohereus al sanejament
per vicis ocults i eviccio dels béns adjudi-
cats en la PARTICIO DE 'HERENCIA queda
substituida (art. 464-11) per la garantia de
conformitat, regulada en la compravenda
en el Llibre Sisé.

Aquesta mateixa substitucié es conté en
el LLIBRE CINQUE en regular la RESPONSA-
BILITAT DEL DONANT EN RELACIO AMB ELS
BENS DONATS (art. 531-13) i dels COMU-
NERS EN LEXTINCIO DE CONDOMINI (art.
552-12).

Les altres modificacions contingudes en
el Llibre Cinqué son:

- La inclusio del DRET DE REDIMIR EN LA
VENDA A CARTA DE GRACIA com un dels
drets d'adquisicié voluntaria als quals es
refereix I'art. 568-1, i la introduccié d'una
nova Seccié (arts. 568-28 a 568-32), on
s'incorpora el contingut dels arts. 326 a 328
de la Compilacié, on es conté la regulacié
d'aquest dret i destaca la reduccié dels ter-
minis maxims pel seu exercici, que passen
a ser de 20 anys en cas de immobles i de
3 anys en cas de mobles (30 i 6, respecti-
vament, en la Compilacié). En relacié amb
I'exercici del dret a redimir, poden aparéi-
xer alguns dubtes a I'hora de determinar
qui és la persona obligada a consignar el
preu en el cas d'existencia de carregues o
gravamens posteriors, o I'autentica eficacia,
en I'ambit dels arrendaments urbans, de la
norma de resolucié dels “arrendaments no-
toriament onerosos que hagi fet el propie-
tari” (art. 568-32).

- La supressié de la segona subhasta en
I'execucié del DRET DE RETENCIO, tant de
béns mobles (art. 569-7.3) com d'immo-
bles (art. 569-8.3) i del DRET DE PENYORA
(art. 569-20.d).

- La polemica introduccié d'un nou nu-
mero 2 en l'art. 569-28, relatiu a la CESSIO
DEL CREDIT HIPOTECARI, que estableix que
“el titular d'un credit o préstec hipotecari
que transmet el seu dret ho ha de notificar
fefaentment al deutor i, si escau, al titular
registral del bé hipotecat, com a pressupo-
sit per a la legitimacié del cessionari, i ha
d’indicar el preu convingut o el valor que es
dona al dret i les condicions essencials de la
cessio. La renuincia del deutor a la notifica-
cié en qualsevol moment és nul-la”

La norma planteja importants dubtes,
tant en relacié amb el seu abast (extensié o
no a las cessions de carteres de credit); con-
sideracié o no d'aquesta notificacié com a
requisit per la inscripcié de la cessid) com
en relacié amb la regulacié de la transmis-
sio de crédits i altres drets incorporals con-
tinguda en el CC, que es podria considerar
no aplicable a Catalunya si s'entén que és
una matéria sotmesa a la nova regulacié de
la compravenda.
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El control de la titularitat real de les persones juridiques:
cosa que veig, cosa que desitjo

Al meu parer, el control de la titularitat
real de les persones juridiques, en els dar-
rers mesos, ha estat objecte d'una polémica
innecessaria i artificial. En la lluita contra el
blanqueig de capitals i el financament del
terrorisme és fonamental saber en cada
moment qui té el control de totes i cadas-
cuna de les persones juridiques que poden
pretendre crear opacitat en aquest aspecte.

Aquesta polémica és innecessaria, ja que
el sistema vigent funciona amb un nivell
d'eficacia més que acceptable i artificial
perqué ha estat provocada per un altre cos
de funcionaris, els registradors, que, com
veurem, només d'una manera molt forcada
se'ls podria encomanar aquesta tasca. |, tot
aixo, amb la inestimable i imprescindible
ajuda ministerial, mitjancant la publicacié
d’una Ordre propia d'altres temps corpora-
tivistes.

Pedro Rincén, que és un autentic espe-
cialista en la matéria, publica en aquest
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mateix numero un article demolidor en el
qual, des del punt de vista fonamentalment
técnic, dinamita tots i cadascun dels argu-
ments que esgrimeixen els registradors
per intentar atribuir-se aquest control. En
aquesta tribuna afrontaré el tema des d’un
punt de vista més politic que técnic.

Per tenir una visi6 global del tema és ne-
cessari no oblidar els antecedents histo-
rics més recents.

Trobar-se al final d'una segona legisla-
tura de mandat registral en les més altes
institucions de I'Estat sense practicament
obtenir cap avenc en la seva forma de de-
senvolupar la funcié posa nerviosos els re-
gistradors. La Llei de jurisdiccié voluntaria,
la Llei del registre civil, la Llei del cadastre
i tantes altres no aconsegueixen plasmar
en els seus textos el pretés Superregistre,
aquest Gran Germa en el qual havien de
confluir totes les dades personals i patrimo-
nials de tots els ciutadans. La reaccié de la

ciutadania, dels operadors juridics i dels
altres partits politics va impedir la crea-
cié del gran Registre Civil impulsat pels
registradors. Aquest fet va provocar no
només la frustracié en les seves files, sin6d
també ansietat per finalitzar el seu mandat,
que veien proper, amb algun éxit de certa
transcendéncia.

Un cop vist que les grans estrateégies no
aconseguien superar les critiques i l'opo-
sicié dels operadors i dels grups politics,
van decidir tornar al vell estil, la legislacié
de “baixa intensitat”, a I'estil Romanones,
pero fins i tot sense acord del Consell de Mi-
nistres, com exigiria un reglament. Ordres
ministerials i instruccions sén dos instru-
ments reguladors que no requerien passar
pel filtre dels no-convencuts.

Pero calia ser curds i encertat amb l'ob-
jectiu. Quedava poc temps i no es podien
equivocar.
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La pregunta que es van fer va ser: que ens
pot fer gairebé imprescindibles en el trafic
juridic societari? | la resposta va ser obvia:
el control de les titularitats reals. Sera un
miniregistre comparat amb el superregistre
que volien imposar, perd aquest miniregis-
tre tindra una transcendéncia legal i social
de tal magnitud que justificara qualsevol
intent per aconseguir-lo.

El modus operandi és senzill. Ordre mi-
nisterial. Es dicta I'OM JUS/319/2018, I'ob-
jectiu de la qual és la regulaci6 de la presen-
tacié dels comptes anuals de les societats
mercantils i sinclou una nova exigencia
que consisteix, ni més ni menys, que en el
moment de presentar els comptes s’ha d'in-
cloure, entre els documents necessaris, una
declaracié responsable dels titulars reals
de l'entitat. Ni tan sols se sotmet la norma
a informe del Consell General del Notariat
per evitar obstacles, que practicament en
té coneixement amb la seva publicacié en
el BOE.

L'objectiu és aconseguir una
competencia que, sobre la base
de la normativa legal vigent,
correspon als notaris. | es fa d'una
manera basta, ineficient i que pot
posar en perill I'eficacia de la lluita
contra el blanqueig de capitals i el
financament del terrorisme.
|

L'objectiu és aconseguir una compe-
téncia que, sobre la base de la normativa
legal vigent, correspon als notaris. | es
fa d’'una manera basta, ineficient i que pot
posar en perill I'eficacia de la lluita contra el
blanqueig de capitals i el finangament del
terrorisme. El segon pas seria la inscripcié
obligatoria en el Registre Mercantil de les
transmissions d’accions i participacions so-
cials, amb el consegtient cost transaccional
i publicitat no desitjada pels inversors. En
aquesta linia es mou una altra norma regla-
mentaria, el projecte de nou Reglament de
Registre Mercantil.

Com no podia ser d'una altra manera,
I'esmentada Ordre Ministerial ha estat
recorreguda pel Consell General del No-
tariat. Tal com argumenta el CGN, la seva il-
legalitat sembla obvia, tot i que els tribunals
no han concedit la mesura cautelar de sus-
pensio sol-licitada. Per tant, nés inevitable

I'aplicacio en la presentacié immediata dels
comptes.

Després de la publicacié d'aquesta OM
ha vingut una intensa companya mediati-
ca de desprestigi de la Base de Dades de
Titularitat Real que duu a terme el Nota-
riat des de mar¢ de 2012 i que ha estat fo-
namental en la lluita contra el blanqueig de
capitals aquests ultims anys amb un nivell
d'eficacia altissim. Es evident linterés per
eliminar una base eficient i actualitzada a
I'instant per una altra d'incipient i estatica.

Pero la pregunta és: i l'interés general
de la societat? Se n’han preocupat o no-
més s’han preocupat dels seus interessos
corporatius?

La resposta també sembla evident. Per
més arguments que vulguin esgrimir els
registradors xocaran amb una realitat que
els persegueix en cada reforma normativa
que propugnen: el Notari és el que esta
present a I'hora de la veritat, el que do-
cumenta l'operacié en temps real, el que
té davant els atorgants, el que veu els
mitjans de pagament, el que pot obser-
var les circumstancies de I'atorgament.
Aquesta immediatesa és vital en aquesta
materia i la informacié a I'instant, encara
més.

En lalluita contra el blanqueig de capitals,
és util per a la societat substituir la BDTR no-
tarial per inscripcions registrals que tenen
un cost molt més elevat i es produeix forca
temps després de I'atorgament?

Es eficient que es faci carrec d'aquest
control societari una institucio per les mans
de la qual passa només un percentatge
molt baix de persones juridiques? No obli-
dem que fundacions, associacions, coope-
ratives i moltes altres formes de persona ju-
ridica no tenen cap relacié amb la institucié
registral.

Es necessari que es crei ex novo el que ja
s’ha creat i funciona i es crea sabent que el
seu contingut sera sensiblement més re-
duit i la seva actualitzacié i rigor temporal
incompatible amb les exigéncies de rigor
d'aquesta materia?

Al final s’ha d’arribar a la conclusié que
als Registradors els agrada molt com
actuem els Notaris, tant que volen fer el
mateix que nosaltres. Quan el Notariat va
ser conscient de la gravetat del problema
de la lluita contra el blanqueig de capitals
va crear aquesta BDTR que ha rebut mili-
ons, si, milions de consultes, i que ha estat
d’'una ajuda inestimable per als organs ju-
risdiccionals, forces de seguretat de I'Estat,
Ageéncia Tributaria i Sepblac. Pero el cami
no és triturar el que funciona i voler implan-
tar un sistema que, inevitablement, sera
menys eficient. El cami és buscar vies de
col-laboracio per perfeccionar l'existent.
Criticar la BDTR amb la crueltat que s’ha fet
només afavoreix els que estan al marge de
la llei que veuen com dues institucions que
han d'estar en primera linia col-laborant
amb les mateixes autoritats es tiren els plats
pel cap i perden energies. Els Registradors
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han d’assumir les bondats de la BDTR i estu-
diar com colaborar amb el sistema existent
sobre la base del dialeg. El fet d’haver privat
al Notariat d'evacuar el tramit d'informe del
projecte d'Ordre Ministerial és significatiu.

El sistema vigent de seguretat juridica
preventiva a Espanya, basat en Notaris
i Registradors, és dels millors del mén
sense cap mena de dubte. Evidentment
és millorable, pero qualsevol progrés passa
per no alterar l'estatus de cada funcio. | hi
ha activitats que només pot realitzar el que
es troba en la trinxera, no en la rereguarda.

La majoria de Notaris i Registradors de
Catalunya, i segurament d'Espanya, coinci-
deixen que el model basicament és eficient
i que s’ha de mantenir la millor relacié entre
ambdues institucions per aconseguir bene-
ficiar a la ciutadania amb un servei més util
i amb un major valor afegit.

La lluita contra el blanqueig de capitals
no pot ser un quadrilater on es barallin
els vigilants ovacionats pels vigilats. Hi ha
moltissim en joc. Per tant, seria important
que el nou equip ministerial fos conscient
d'aquesta realitat i adoptés les mesures
necessaries per avancar eficientment. Ca-
dascu al seu lloc, pero col-laborant per
l'interés general. Correspon al Notari for-
malitzar i controlar la legalitat dels negocis
juridics i facilitar la informacié que té de
primera ma per a que sigui aprofitada pels
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altres organismes nacionals i internacionals
en aquesta batalla contra la delinqiiéncia
organitzada. També correspon al Registra-
dor controlar la legalitat i fer publicitat dels
negocis la inscripcié dels quals esta previs-
ta en les lleis. Per aixd és absurda aquesta
pretensié d'un sector registral de negar als
Notaris el control de la legalitat dels nego-
cis en els quals intervé, ja que aixd només
beneficia al que pretén actuar al marge de
la Llei, i encara més intentar substituir una
base de dades com la notarial per aquest
registre pretes.

Per si aix0 fos poc, hem de tenir en
compte un altre aspecte important, que
és el de la proteccié de dades. La BDTR és
una base a la qual només poden accedir
els “subjecte obligats” per la legislacié de
blanqueig (curiosament els Registradors
no ho sén) i les autoritats competents.
Aixo ultim, juntament amb el caracter se-
cret del protocol, permet que I'empresari o
inversor mantingui I'anonimat i, al mateix
temps, que es pugui coneixer el seu con-
trol de la societat per qui legalment ho ne-
cessita. En canvi, els registres son publics
i qualsevol persona, qualsevol, amb un
minim interes legitim, que gairebé sempre
el tindra, podria coneixer la composicio ac-
cionarial de les companyies. Aquest fet ha
estat denunciat per confederacions d'em-
presaris importants.

A tall de resum: Qui és sabater que faci
sabates! Cadascu en el seu ambit i entre els
dos donar seguretat juridica preventiva efi-
cient que és el que necessita la societat.

Realment ens hauria de preocupar la col-
laboracié en el perfeccionament del siste-
ma.

(...) hem de tenir en compte un
altre aspecte important, que és el
de la protecci6 de dades. La BDTR

és una base a la qual només poden
accedir els “subjecte obligats” per la
legislacié de blanqueig (curiosament
els Registradors no ho sén) i les
autoritats competents.
|

No estaria de més que es permetés l'ac-
cés directe dels Notaris a la informacio re-
gistral, encara que fos de manera mediatitza-
da, i s’eliminés aquest instrument que ja és
dificil de comprar com és el fax i que tanta
inseguretat produeix. | tampoc estaria de
més que sestablis una estratégia per evitar
que la ignorancia i euforia dels “block-
chainers” posés en perill un sistema que
funciona i que dona seguretat a les inversi-
ons. No es tracta de rebutjar els avangos tec-
nics, sind de no caure en la trampa de pensar
que un dels dos operadors, Notaris o Registra-
dors, podrien sobreviure sense I'altre aplicant
aquestes noves tecnologies. | podriem afegir
més objectius comuns. Perd hem de tornar
a la qUiestié que ens ocupa. Les Directives co-
munitaries exigeixen l'existencia d’'una base
de dades o registre public que garanteixi la
interconnexioé entre els diferents registres de
cada Estat.

La BDTR compleix tots els requisits exi-
gits per aquesta normativa i en permet la
interoperativitat, i és gestionat i alimentat
per subjectes obligats com sén els Nota-
ris que actuen i informen a l'instant quan
es produeix el canvi de titularitat registral.
Es necessari seguir millorant el sistema,
pero evidentment “aquest sistema’, la
BDTR, i no cap altre que es crea des de
zero i que en cap cas tindra la quantitat,
ni la qualitat, ni la immediatesa que ofe-
reix la base notarial.



Immigracio

En menys de dues décades Catalunya- i
el conjunt de I'Espanya- ha passat de tenir
un index d'immigracio residual, del voltant
d'un dos per cent, a ésser un dels territoris
amb més immigracié de tota Europa, amb
prop del catorze per cent del total de la po-
blacié. Aquesta darrera década el percen-
tatge s’ha mantingut estable pero en I'ante-
rior el creixement fou espectacular, gairebé
Unic al mén. Tot i que no som un pais xe-
nofob o racista (no hi ha cap partit politic
rellevant que defensi aquesta ideologia i
al capdavall les formacions politiques re-
presenten la societat), aquest creixement
vertiginés del fenomen migratori si que
ha provocat determinats problemes i un

i igualtat de drets

Joan Carles Ollé Favaro
Dega del Col-legi de Notaris de Catalunya

fort debat politic i juridic al nostre pais
per tal de donar respostes als nous reptes.

La globalitzaci6 i altres fenomens com
les guerres, la pobresa i la fam, o fins i tot
el canvi climatic, accentuaran en el futur
cada cop més els moviments migratoris.
No hem d'oblidar que tots som potencial-
ment immigrants, sovint ahir ho era la ge-
neracié dels nostres pares i avui ho és la
dels nostres fills universitaris. Curiosament
la forta pressié immigratoria actual només
sexplica perquée el model europeu, tan
questionat des del si de la propia UE, és
percebut des d’altres continents com un
model de prosperitat i llibertat. Es nedar
una mica a contracorrent ara, pero Europa

només podra avancar amb forca des dels
valors de I'humanisme, la solidaritat, els
drets humans i el respecte al diferent. Un
objectiu clau a mig termini és assolir el
consens politic entorn una normativa
comuna que reguli, controli i racionalitzi
I'arribada d'immigrants, d'altra part inevi-
table i, fins i tot, necessaria, com afirmen els
especialistes, per contrarestar la davallada
demografica i mantenir la viabilitat del lloat
estat del benestar europeu.

En els Estats Socials i Democratics el Dret
és un factor d'integracié i de cohesié, de
garantia d'igualtat i de proteccié dels drets
individuals de les persones, sense discri-
minacions per ra6 del seu origen, raca o
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religi6. Es molt el que els juristes podem
aportar en el camp de la immigracio: ens
pertoca deixar al marge la legitima contro-
versia politica i cercar solucions juridiques
als problemes concrets de les persones
que es troben en el nostre pais. En aquesta
linia, els dies 13, 14, 20i 21 del passat mes
de marg¢ es van celebrar unes Jornades
sobre immigracioé organitzades pel Col-
legi de Notaris i la Fundacié dels Notaris
de Catalunya, on es va convocar a alguns
dels més destacats representants del mén
de les Universitats del conjunt de I'Estat,
de I'Administracié i d'institucions del ter-
cer sector. S'hi van analitzar les principals
materies en I'ambit del dret internacional
public i privat. Temes de maxima actuali-
tat com el dret d'asil, la circulacié de ciu-
tadans de tercers paisos en el si de la UE,
la sostraccié internacional de menors, el
reglament europeu de Successions i el
certificat successori o els nous reglaments
comunitaris de régim economic matrimo-
nial i efectes matrimonials d’unions regis-
trades.

Les sessions van posar de relleu algu-
nes qliestions no resoltes, com la situ-
acié de desemparament i fracas personal
en que es troben els joves immigrants
orfes quan assoleixen la majoria d'edat
i surten de l'aixopluc de les institucions
tutelars, o els problemes dels matrimonis
homosexuals quan es traslladen a viure a
tercers paisos de la mateixa UE que no re-
coneixen aquests matrimonis. Una prime-
ra resposta a aquest darrer problema ha
vingut donada pel TJUE que, en sentéen-
cia de 5 de juny de 2018, ha entés que la
Directiva 2004/38 CE que regula I'exercici
de la lliure circulacié dintre de la EU conté
un concepte neutre de “conjuge’, que no
distingeix entre parelles heterosexuals o
homosexuals als efectes de la proteccio
juridica derivada d’aquesta normativa. En
aquest cas es tractava d'una parella ho-
mosexual entre un ciutada romanes i un
altre d’EEUU, casats a Brusel-les d’acord
amb la legislacié belga que autoritza
aquest matrimoni, parella que després es
volgué establir a Romania, que prohibeix
el matrimonial homosexual. La senténcia,
en el marc de la Directiva, obliga a aquest
pais a reconéixer el dret de lliure circula-
cio i a concedir el permis de residéncia al
ciutada del tercer pais.

En el camp dels principis i els valors
inspiradors, una conclusié diafana dels
especialistes és que, en la mesura que
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sigui possible legalment, és fonamental
donar un tracte igual a I'immigrant es-
tablert al nostre pais que al nacional.
El tractament especial, fins i tot amb vo-
luntat de proteccio, acaba essent discri-
minatori. Constatat internacionalment
un cert fracas dels models comunitarista
i multicultural, el consens académic al
nostre pais actualment gira en torn de les
politiques interculturals: més que d'in-
tegracio cal parlar i treballar en el dialeg,
el contacte i la barreja entre cultures i na-
cionalitats. | una segona gran recomana-
ci6 s'imposa: es fa imprescindible que,
al marge de les politiques de les diferents
Administracions, les Institucions de la
societat civil s'impliquin activament en
actuacions de responsabilitat social en-
front d'un fenomen que és cabdal en la
nostra societat.

A Catalunya tenim una impressionant
xarxa d'entitats que des de fa forca anys
estan treballant molt i molt bé en el camp
de la immigraci6. Institucions com Caritas,
Braval, Obra Social la Caixa o Acnur, i tan-
tes i tantes altres, estan concentrant molts
mitjans personals i materials de manera al-
truista amb resultats forca positius. Alhora,
la Fundacio dels Notaris de Catalunya des
de fa una decada esta portant a terme di-
ferents actuacions de solidaritat i suport
als col-lectius vulnerables en risc d'exclu-
sid social i de concessié de beques a opo-
sitors al titol de notari amb pocs recursos.
També la Fundacié Aequitas, del Consell
General del Notariat, esta portant a terme
una important tasca dintre d’aquest ambit
en el conjunt de I'Estat. Amb tot, és molt
el que encara resta per fer i per avancar en
el camp solidari: entre tots hem de seguir
construint nous projectes i sumant més
energies des del nostre teixit social i em-
presarial.

Hi ha una interessant perspectiva
notarial del fenomen migratori, on
esta molt present i on es projecta amb
plena normalitatiigualtat de drets. A Ca-
talunya, I'any 2017 es van signar un total
d’1.353.857 documents notarials, dels
quals 132.171 pertanyen a ciutadans
estrangers de més de cent cinquanta
nacionalitats diferents. Si ho comparem
amb els documents que es varen signar
deu anys enrere, 81.083 d'un total de
1.215.251, veiem que la proporciéo de
documents signats per ciutadans es-
trangers ha augmentat considerable-
ment, passant en aquesta década d’un

6'7% el 2007 a I'actual 9'6%. En defini-
tiva, tenint en compte que, segons dades
de l'Institut Catala d’Estadistica, la pro-
porcié de ciutadans estrangers respecte
la poblacié total es practicament la ma-
teixa ara que fa deu anys, cal concloure
que el notari és cada cop més present
en els actes juridics de les persones
estrangeres. El CGN ben segur que po-
dria donar unes estadistiques generals
forca semblants en termes percentuals a
les que aqui s'indiquen.

L'augment de la presencia dels nacio-
nals estrangers a les notaries catalanes
i espanyoles és una mostra més de la
seva integracio creixent en el dia a dia
de l'activitat juridica i economica de la
nostra societat, fet que comporta que re-
quereixin cada vegada amb més freqiien-
cia, tant en la seva vida privada com en la
seva activitat professional, de la prestacié
del servei public notarial i de la seguretat
juridica que oferim els notaris a tots els
ciutadans. En un mén globalitzat, en que
cada vegada hi ha més mobilitat interna-
cional de persones, families i empreses i,
com efecte indefugible, una progressiva
internacionalitzacié de les relacions ju-
ridiques i un increment exponencial de
la seva complexitat técnica, el control
de legalitat, el consentiment informat
i I'assessorament reequilibrador que
asseguren els notaris sé6n fonamentals
per garantir els drets i la igualtat de
tots els ciutadans.



Entrevista

“Per adaptar-nos als temps, cal eliminar les
barreres administratives innecessaries”

Marina del Corral Téllez (Vélez-Mélaga, 1964) es va llicenciar en Dret a la Universitat de Granada el
1987, i posteriorment va cursar un Master en Comunitats Europees per la UPM (1988), formacié que
va completar amb un Programa de Graduat en Management i Administracié de Fundacions i ONG
a la New York University el 2003. Va iniciar la seva carrera professional com a responsable juridica
en una ONG que s’ocupava de la integracié de la poblacié llatinoamericana a Espanya. Després va
estar uns anys al despatx d’advocats Cuatrecasas, a les oficines de Brussel-les i Barcelona, als quals
va seguir la Direccio dels Serveis Juridics a Espanya de la multinacional farmacéutica Sanofi-Aventis.

Des de gener de 2012 és Secretaria General d'lmmigracio i Emigracié, que depén del Ministeri d’'Ocupacio
i Seguretat Social. A més, és Vicepresidenta primera del Consell General de la Ciutadania Espanyola a
I'Exterior, i Presidenta de la Comissié Laboral Tripartida d'Immigracié, de la Comissié Interministerial
d’Estrangeria i de I'Observatori Permanent de la Immigracio.

(*) Cessa en el carrec segons RD 522/2018, de 18 de juny.
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e Us vau llicenciar en Dret i poste-

e riorment vau cursar un Master en
Comunitats Europees (UPM). El vostre
interés i vinculacié pel Dret de la Unié
Europea i I'ambit de la Migracié ja es va
iniciar en aquella época. Podriem dir que
vau convertir la vostra vocacio en la vos-
tra professio?

R. Jo realment tenia una vocacié una
® mica orientada, primer, cap a Euro-
pa, en un moment en que Espanya acabava
d’entrar a la Comunitat Europea, el 1986. La
meva promocié va ser la primera que va es-
tudiar I'lVA, encara no implantat a Espanya,
i no vam estudiar Dret Europeu, que jo con-
siderava necessari per completar la meva
formacio. Vaig fer un Master en Comunitats
Europees, a la Universitat Politécnica de
Madrid, dirigit per Lamo de Espinosa, i vaig
estudiar Dret Europeu que avui s'estudia a
la universitat —politica agricola, energética,
les institucions o el dret de la competencia.
Mentre estudiava, vaig coincidir amb gent
de Sud-Ameérica que estudiava a Espanya, i
em van convidar a formar part d'una ONG
que ajudava persones, basicament de Lla-
tinoamerica, a obtenir els papers per regu-
laritzar la seva situacio a Espanya: obtenir
el permis de residencia o de treball, o a fer
el reagrupament. Em vaig involucrar molt
amb la Llei d’estrangeriaiamb les persones.
En certa manera aqui vaig comencar a pres-
tar serveis juridics a persones immigrades a
Espanya.

Amb la Llei 14/2013 de suport

als emprenedors ila seva
internacionalitzacié obrim un
camp per agilitar i eliminar barreres
administratives innecessaries a

les persones que venen a invertir,
emprendre, estudiar o investigar.

° Posteriorment vau marxar a
o Brusselsles...

R e Si,emvandonar una beca de la Co-
® missié Europea per fer practiques
en una empresa espanyola, a Cuatrecasas.
Alla vaig treballar i vaig aprendre moltis-
sim, vaig tenir molta relacié amb les insti-
tucions europees, i aquesta etapa va durar
tres anys. Vaig seguir vinculada a aques-
ta empresa, ja a Barcelona, un any més i
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després amb un grup vam anar a prestar
serveis juridics a un client. Vaig ocupar la
direccio6 juridica del grup Sanofi a Espanya,
on vaig continuar vinculada a tot el que
havia apres a Europa, en diferents sectors
del mén internacional. El fet de passar de
I'assessorament juridic com a prestador
de serveis a ser client d’aquests mateixos
serveis, és una faceta molt interessant,
perqué t'adones que centres molt millor
els serveis que necessites. El teu client
passa a ser exclusiu, és el grup d’empreses
per al qual treballes, i tens tracte amb el
que és |'operacional, la part industrial, co-
sa que no passa des d'un despatx. Teniem
fabriques de bioindustries, de productes
farmacéutics, de mateéria primera per a
aquests productes, empreses en el sector
de la bellesa al més alt nivell... Aixi vaig in-
tervenir en moltes operacions importants
de reestructuracié del grup arreu del mén.
Posteriorment, vaig fer un parentesi, vaig
anar als Estats Units, on no vaig tenir una
vinculacié extensa amb cap organitzacid,
i vaig estudiar management i direccio i
gestié de fundacions i organitzacions no
governamentals a la New York Universi-
ty, on vaig tenir contacte amb persones i
grans institucions del mén de la filantropia.
Aqui vaig comencar a vincular-me, sobre-
tot, amb el mon de la filantropia, i vaig
veure que també es podien prestar serveis
juridics a aquest tipus d’organitzacions.
D’aquesta manera vaig anar desenvolu-

pant aquest canvi de perfil assessorant un
altre tipus d’organitzacions, que treballen
més en I'ambit social i filantropic.

P. El 2012 vau arribar a la Secretaria
o General d'Immigracié i Emigracio
del Ministeri d’Ocupacio i Seguretat So-
cial. Quin objectiu complert i quin rep-
te pendent destacarieu? Quines soén les
prioritats actualment?

e M’ho va proposar la Ministra,

e convencuda de la meva vocacié
d’ajudar i de fer alguna cosa per la socie-
tat, i vaig acceptar el carrec, de la qual cosa
no em penedeixo en absolut, perque en el
desenvolupament professional el camp és
immens. El primer objectiu complert va ser
reduir el nivell de I'estructura mantenint,
en canvi, absolutament tots els serveis
prestats i creant un ambient familiar de
treball. Promovem molt la conciliacié per-
sonal i el fet que som un equip. Per sort,
en el decurs de la meva carrera mai no he
tingut una jerarquia absolutament marca-
da i insalvable; tots hem estat sempre un
equip i aixdo ho hem traslladat aqui amb
exit. Un altre dels objectius complerts és
que hem agilitat molt els procediments
interns: els oficis es fan quan formalment
es requereixen, perd hem evolucionat molt
i procurem fer la minima paperassa possi-
bleifer servir les tecnologies, per tal de ser
més eficacos. Espero que d’aqui a poc tots
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els procediments en matéria d'estrangeria,
de sol-licituds, etc. siguin telematics, cosa
que sera un avantatge per a I'administrat,
de manera que només ens visiti presen-
cialment quan sigui necessari. Es tracta
d’accelerar i agilitar els procediments i ho
hem aconseguit. Aquests sén reptes i ob-
jectius en relacio amb el funcionament.

Com comentava, hem tingut el repte de
tenir menys pressupost, tant en matéria
d'immigracié com d’emigracié, quan hi
ha hagut un increment molt important de
persones estrangeres que venien a Espan-
ya i que tenien necessitats, de sol-licitants
potencials de proteccié internacional o
d‘asil. Aixo ha passat a tot Europa, i Espan-
ya ha participat activament en les deci-
sions que s’han adoptat a escala europea
davant aquest repte, coincidint a més amb
una epoca de crisi al nostre pais molt im-
portant.

P. Quina intervencié hem tingut a
e Europa?

R. La nostra participacio crec que ha
@ estat determinant en molts casos,
gracies a I'experiéncia prévia que teniem.
Espanya és un pais fronterer amb el conti-
nent africa, a més tenim fronteres terrestres,
i hem tingut experiencia en anys anteriors
amb certa pressié migratoria, amb un vo-
lum d'immigracié important, i ho hem so-
lucionat bé. D'aqui la nostra experiéncia
en com abordar-ho, que és la que hem
traslladat. Hem insistit molt a Europa en la
necessitat de treballar en la causa profunda

de la immigracié, de cooperar en els paisos
d’origen, de donar una dimensié exterior al
fenomen migratori, involucrant la coopera-
ci6 al desenvolupament. Els hem traslladat
que no era suficient controlar les fronteres
i lluitar contra les mafies. Nosaltres man-
tenim molta relacié amb els paisos més
propers a Espanya i dels quals rebem per-
sones immigrants, com el Marroc, que no
solament envia immigrants, sind que també
és un pais de transit de destinacio, un pais
que té un paper molt interessant a |’Africa.
Espanya ha tingut un paper molt important
en les decisions que s’han pres, basades,
sobretot, en la responsabilitat i la solidaritat
amb altres paisos, tant de dins com de fora
d’Europa, en els programes de reubicacié.
Espanya sempre ha estat solidaria.

Una altra quiestid interessant és que hem
promogut la transversalitat. Treballem molt
amb altres ministeris, perque hi ha assump-
tes en el tema migratori en qué no fem
un sol pas si no anem de la ma del Minis-
teri d'Interior, d’Afers Exteriors, de Sanitat,
d’Afers Socials i d’lgualtat o d’Economia i
Competitivitat. Perque encara que el focus
actual es troba en les persones que neces-
siten una assisténcia especial i especifica, i
tothom pensa en emigracions i refugiats,
les migracions sén un fenomen molt més
ampli.

e Quines sdn les dades principals en
® migracions?

R. Segons les dades de
e |'Organitzacié Internacional de

Migracions hi ha més de 250 milions de
persones que resideixen fora del seu
pais de naixement. Dins aquests, segons
dades de I’Alt Comissionat de Nacions
Unides, uns 65 milions sén desplacats
forcosos, que han deixat el seu pais
per alguna rad forcada. | dins aquests,
25 milions sén refugiats. Es veritat que
el focus d’atencid es troba en aquests,
pero des de la Secretaria ens ocupem
de tot.

e Quinaéslaradiografia actual dela
o Immigracié a casa nostra?

R. Espanya té avui més de 5 milions
e d’estrangers. D’aquests, més de la
meitat sén ciutadans de la UE. M'agrada
destacar que molts estan exercint la lliure
circulacié, com quan van a una reunié en
un altre pais europeu. Jo crec en la lliu-
re circulacié, s6c molt europeista, i a la
Unié Europea i I'espai comunitari euro-
peu ens hem dotat d’'uns principis fona-
mentals. Cada pais té el seu régim i estem
harmonitzant cada vegada més el nostre
ordenament juridic. Hi ha perfils molt di-
ferents, no tots son jubilats. La majoria
dels residents europeus a Espanya sén ro-
manesos i britanics, aquests amb una mi-
tjana d’edat per sobre dels 50 anys, pero
no en els 65.1no comptem les nombroses
parelles mixtes que tenim, formades per
espanyols i britanics, ni els nens; de fet,
crida I'atencié que no hi hagi nens en els
registres estrangers, perd és que també
son espanyols. Les nacionalitats majo-
ritaries soén, en primer lloc, romanesos,
dels quals hi ha prop d’un milié. Després
marroquins —unes 900 mil persones-, bri-
tanics, alemanys, francesos i italians —en
aquest cas, probablement molts sén ar-
gentins que tenen doble nacionalitat. No
tenim estadistiques dels que han vingut
i s’Than quedat, per exemple, arran d'un
Erasmus. Espanya és una de les destina-
cions d’Erasmus més cotitzades per als
europeus i també d’Erasmus plus, pera no
europeus. Molts es queden perqué quan
una persona se’'n va a un pais estranger
en una edat en qué també té un desen-
volupament personal, la possibilitat que
romangui en aquest pais és alta. També
hi ha molts ciutadans d’Equador. Cal tenir
en compte que, per principi general, la
nacionalitat espanyola s'adquireix amb 10
anys de residencia continuada, pero en el
cas d'lberoamérica només sén necessaris
2 anys. Per la qual cosa quan, després de 2
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anys, sol-liciten la nacionalitat espanyola
i els la concedeixen, ja no consten en el
registre d'estrangers.

P o |quin perfil de qualificacié profes-
e sional tenen? | el dels espanyols
immigrants?

R. Pel que fa a la qualificacié profes-
e sional, no tenim un registre ni dels
que entren ni dels que se’'n van. En el cas
de les persones que surten d’Espanya, en
qué és obligatoria la inscripcié consular,
dir la qualificacié és voluntari. Només
tenim seguiment via enquestes. Jo crec
molt en tots els aspectes positius que et
pot aportar la mobilitat internacional,
anar a buscar una nova oportunitat, i es-
pero que I'hagin trobat en un altre pais.
D’altres, desafortunadament, no tenen
tanta sort. Perd en linies generals crec que
el balang és positiu.

Pel que fa als espanyols immigrants, poc
més de 800 mil estan a Europa, la majoria a
Franca, Alemanya i Anglaterra. | on més es-
panyols hi ha és a '’Ameérica Llatina, sobretot
al’Argentina, on superem els 400 mil, seguit
de Méxic, I'Uruguai i Veneguela.

El Pacte Global sobre migracions
parteix del principi que les
migracions sén bones, positives i
contribueixen al desenvolupament
social, econdmic i cultural dels
paisos d'origen i destinacio.
|

e Quin és el saldo migratori actual-
e ment?

R. El  saldo migratori avui
e d'immigracio és positiu, és a dir, hi
ha més persones que entren al pais que
les que en surten. Espanya sempre havia
tingut un saldo positiu fins al 2009, en
qué va ser negatiu, I'época més greu de
la crisi. Des del 2016 torna a ser positiu,
amb un saldo de més de 70 mil persones.
Dins aquest saldo, cal distingir el saldo
migratori d’espanyols nascuts a Espanya
—-perque hi ha molts espanyols que han
nascut a I’America Llatina, han tornat alla,
pero segueixen sent espanyols. Aquest
encara és negatiu, parlem d’unes 20 mil
persones, perd mai no ha estat gaire ele-
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vat. Algunes persones han marxat a estu-
diar, d'altres han marxat perqué no han
trobat absolutament ni una possibilitat
de treballar aqui a Espanya, i d'altres per
emprendre. S6n un ter¢ aproximadament
del total. Tenim formalment a fora apro-
ximadament 2,5 milions de residents es-
panyols, és a dir, persones que resideixen
fora i estan inscrites als consolats espan-
yols. Potser n’hi ha més, perd normalment
si una persona té un projecte de vida a
I’exterior acaba tenint una relaci6 amb
el consolat inscrivint-s'hi, perqué ho ne-
cessita per a la renovacié de documents,
la inscripcié de fills, etc. Les ambaixades
i els consolats no estan per controlar les
persones, siné per ajudar-los, sén un tros-
set de ’Administracio en el pais estranger,
que continua prestant serveis.

e Un dels aspectes fonamentals en

o l'ambit de la seva Secretaria que
ha remarcat en nombroses ocasions és la
necessitat de cooperacié amb altres pai-
sos. Quin és el full de ruta?

R e El nombre de desplacats forcosos,
e idins aquests, el nombre de refu-
giats, té com a causa fonamental un des-
equilibri important geopolitic en moltes
regions del moén. Hi ha una consciéncia
mundial que va portar tots els caps d’Estat
i de Govern a fixar una reunié el 2016, a
Nova York, en la qual van decidir que es
desenvoluparia un pacte global en mate-
ria de migracions i un pacte global en ma-
téria de refugiats. El de migracions parteix
del principi —i jo en séc molt defensora—
que les migracions sén bones, positives,
contribueixen al desenvolupament social,
economic i cultural dels paisos d’origen i
de destinacié, i eventualment també dels
paisos de transit. Dels paisos d’origen,
perqueé s’envien remeses, que sén tres ve-
gades superiors a tota I'ajuda al desenvo-
lupament mundial. Es a dir, és molt supe-
rior el que envien els mateixos emigrants
als seus paisos d’origen, on mantenen les
seves families i que, al seu torn, permeten
el desenvolupament en aquests paisos,
la qual cosa és fonamental en les migra-
cions. Al pais de destinacid, tenim perso-
nes que contribueixen a mantenir l'estat
del benestar a través d'impostos sobre el
consum, d'impostos sobre rendiments del
treball, o de capital —si emprenen. Es una
contribucié directa i no només pagant els
impostos, sind amb consum, i mitjancant
el treball també contribueixen a la se-

guretat social. A més, en ambdds sentits
també hi ha les remeses intel-ligents, el
fet que aquesta circulacié de persones
enriqueix: es comparteixen cultures, for-
mes d’actuar i de veure les coses que te-
nim en diferents societats i amb diferents
preferencies, diferents races, religions,
tradicions, cultures... i aquesta diversitat
enriqueix. L’any 2001 la UNESCO va decla-
rar la diversitat cultural patrimoni intan-
gible de la humanitat. En resum, el pacte
de migracions parteix de la idea que les
migracions sén positives. A partir d’aqui
hi ha un compromis de la comunitat in-
ternacional de treballar aquesta narrativa
positiva. Posant el focus en les persones
amb més mancances, que no podem obli-
dar, hem d’ajudar al desenvolupament
dels paisos i lluitar contra les mafies per
buscar vies legals migratories.

P o | el pacte global per als refugiats?
°

R. Pel que fa als refugiats hi ha un pac-
e te perque no s’han volgut barrejar
les persones que emigren, que poden tor-
nar al seu pais sense que la seva vida corri
perill, amb els refugiats, que fugen del seu
pais i, sitornen, les seves videsiles de la se-
va familia poden correr perill. | aquest pac-
te també apel-la a la consciencia social i de
tota la comunitat internacional basant-nos
en el principi de la solidaritat i la respon-
sabilitat, perqué ens fem carrec d'un nom-
bre de persones que necessiten refugi. En
aixo treballa la comunitat internacional.
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Espanya hi ha contribuit sempre activa-
ment, de fet hem estat centre de consultes
i hem participat en totes les institucions,
academiques, societat civil, etc. fent un
brain storming per parlar sobre que ha i
qué no ha d'aparéixer en tots dos pactes.
El de refugiats el lidera I’Alt Comissionat de
Nacions Unides per a I’Ajuda a Refugiats,
ACNUR, i I'altre el lidera I'Organitzacid In-
ternacional de Migracions, una altra agén-
cia de Nacions Unides.

P o ComvaloreulaLlei 14/2013, de 27
e de setembre, de suport als empre-
nedors i la seva internacionalitzacié?

R. Es una de les qliestions que hem
@ impulsat amb més ganes, quant a
produccié normativa. Un dels capitols de la
Llei 14/2013, d’'emprenedors i la seva inter-
nacionalitzacio, va ser impulsat per aquesta
Secretaria General, juntament amb diversos
ministeris. La nostra aportacio va traduir-se
en I'ambit de la mobilitat internacional de
determinades figures. Aqui vam obrir un
camp per agilitar i, sobretot eliminar, en
tot just 13 articles, barreres administratives
innecessaries a les persones que venen a
invertir, a emprendre, a investigar, a fer cur-
sos de postgrau... persones altament qua-
lificades moltes vegades desplacades per
les mateixes empreses. Dins les migracions,
aquesta norma introdueix un element de
competitivitat, fins i tot per a les nostres
propies empreses, ajudant a la seva interna-
cionalitzacié. De fet, hi ha companyies es-
panyoles que sén liders en el seu sector en

I'ambit mundial: en sistemes de navegacié
aeria, en el textil, etc. | aquestes empreses
també necessiten un suport per a la inter-
nacionalitzacié que estan liderant, i que al
final va en benefici del pais. Necessiten que
els seus treballadors vagin passant per di-
ferents paisos, diferents departaments per-
qué es formin, i quan toca Espanya, aixo ho
facilitem amb aquesta Llei perqué eliminem
barreres administratives innecessaries. Ca-
da vegada més les empreses espanyoles te-
nen projectes, i després busquen els millors
per desenvolupar-los, sense mirar la seva
nacionalitat. Hem escoltat molts actors i les
seves necessitats, hem sumat sentit comu i
ho hem resumit. Es una llei de la qual estic
molt satisfeta.

La manca de documentacié per fer
transaccions és un problema, i els
Notaris haureu de ser creatius per

admetre o resoldre aquesta manca

de documentacié. Hi ha camp a
recorrer per suplir aquesta manca de
continuitat dels documents.

P. Recentment es va presentar al
e Congrés la proposta de pressu-
postos generals de I'Estat. Per a la Se-
cretaria s6n 380.490.000 euros el 2018, i
s’incrementa un 1,9% respecte del 2017.
El 2016 van ser 185.200.000 euros. Aixo

suposa que s’ha doblat el pressupost en
dos anys. Quin és el motiu principal que
explica 'laugment d’aquesta xifra?

R. El pressupost es va incrementar, so-
e bretot, a la partida d’acollida als refu-
giats, perque el Govern té 'obligacio inter-
nacional de donar proteccié a les persones
que compleixen una série de requisits; els ha
d’oferir uns estandards minims d’acollida. |
com he dit abans, nosaltres hem participat
en una série de decisions europees adop-
tades especificament sobre I'acollida. En
aquest exercici de responsabilitat i de so-
lidaritat, Espanya va decidir incrementar
substancialment el seu pressupost. El 2014
el pressupost tot just arribava als 9 milions,
fet que suposa avui dia que ha augmentat
més d'un 1.000%. El 2016 Espanya va rebre
més de 23.000 sol-licituds de protecci6 in-
ternacional; pero el 2017 van ser 38.000 —
aqui van inclosos les sol-licituds d'apatrides
i dels expedients de Dublin. En el réegim
europeu ens hem dotat d’aquest Regla-
ment per tenir un sistema comu d‘asil; s’hi
estableix que el primer pais d’entrada d'una
persona que demana proteccié internacio-
nal és el pais responsable de donar aquesta
proteccié. De manera que si aquesta perso-
na, per alguna rad, segueix el seu cami —ates
que som en espai Schengen- ja que no vol
romandre a Espanya i se'n va a un altre pais
europeu, aquest altre pais li pot dir que, pel
fet d’haver entrat per Espanya, és Espanya
qui ha d’oferir-li les condicions d’acollida.
Es tracta d'una directiva d'acollida en qué
vam establir estandards minims que, al seu
torn, responen als estandards internacio-
nals. El 2018 el ritme d'arribada de refugiats
fins i tot sera una mica superior al de I'any
passat, incloses les persones que demanen
asil en territori espanyol, les que venen reu-
bicades des de Grécia i d'ltalia, que sén els
paisos en els quals hem reubicat —i estem
reubicant encara, malgrat haver cessat la
decisio, en concret, que va establir aquest
compromis—, i el restabliment, que sén les
persones que sol:liciten proteccié interna-
cional, refugiats que es troben en camps de
refugiats a paisos fora de la Unio, adjacents
normalment a zones de conflicte. Nosaltres
hem reassentat persones des de Jordania,
el Liban i Turquia, i cada any establim un
programa de reassentament; I'actual va ser
aprovat al Consell de Ministres el 2017 per
als exercicis 2018-2020. Aquest any hem re-
assentat 1.000 persones.

LA NOTARIA | |1/2018



Marina del Corral Téllez

P e Perquénos’han complertlesxifres
o d’acollida? Ha faltat col-laboraci6?

R. Hi ha hagut una col-laboracié abso-
o luta de totes les CCAA per fer-hoiels
municipis, tots han volgut col-laborar en
I'acollida. Es veritat que hi ha hagut molta
frustracio, que molts es pregunten per qué
no venen més persones? Perd no podem
decidir sobre els que arriben i demanen
asil aqui; els que portem de fora venen en
la mesura que ho permet la logistica del
pais des del qual els portem i tots els actors
que hi intervenen, que sén molts. S’havien
creat moltes expectatives pel que fa a les
reubicacions, créiem que reuniriem moltes
persones, i la veritat és que han estat moltes
menys. Encara tenim unes 1.100 persones
en procés, que hem demanat que vinguin
fa més d’'un any. Tot és molt complex. Quan
es van prendre les decisions sobre el paper,
vam ser molt voluntariosos, voliem ajudar,
sobretot, a descongestionar la pressié que
estava patint la zona de la Mediterrania
oriental més congestionada, Grécia i Italia,
sobretot Italia —que té com a veina Libia, on
hi ha dos Governsino se sap quin mana, i té
una pressié migratoria molt alta— i una mi-
ca menys Grecia, tot i que els fluxos es van
movent. Dins el principi de solidaritat i de
responsabilitat entorn a la resta d’europeus,
hi va haver una voluntat d’ajudar a escala
europea i, de manera excepcional, ens vam
saltar el que estableix el Reglament de Du-
blin per distribuir en altres paisos les per-
sones que havien entrat per Grécia i ltalia.
Aquest exercici s’Tha demostrat molt poc
eficag, primer, perque les decisions comp-
taven amb unes estructures que no existien,
i Grécia i Italia primer les van haver de cons-
truir. 1 després, perqué van dir que els Estats
podiem anar a missions sobre el terreny, a
controlar aquesta logistica, pero en la prac-
tica Grécia i Italia no tenien ni on allotjar els
experts que anaven a ajudar.

e Quines sén les xifres de reubica-
e cions previstes? | quina és la rea-
litat?

R. Espanya tenia un compromis de re-
@ ubicar des de Grécia i d'ltalia 9.323
persones, i per ara se m’han reubicat una
mica més de 1.350. N'acabarem reubicant
2.500. En tot cas, som el nove pais a tot
Europa en xifres de reubicacio efectiva, no
estem a la cua. De fet, en tots els paisos eu-
ropeus s’han efectuat des de Grécia i Italia
34.613 reubicacions efectives, d'un total
previst de 98.255 persones. Insisteixo, és
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molt complicat. Després d’'un any semblava
fantastic que des de Grecia poguessin anar
enviant 200 persones a la setmana, i aixi és
molt dificil. El nostre sistema nacional d'asil
ha funcionat sens dubte, pero nosaltres ha-
viem preparat 200 milions de cop per a tota
aquesta arribada de persones que havien
de venir, sense pensar en les que vindrien
per demanar asil independentment. Ara el
que veiem és que preval el que ve i sol-licita
asil, que entra en territori espanyol de for-
ma independent, més que el reubicat. En el
tema del reassentament hem complert els
compromisos adquirits, que era de 1.499
persones. Un altre aspecte que dificulta la
logistica és que estem parlant de persones,
i n’hi ha que al final decideixen que baixen
de l'autobus que va a la terminal o de la ter-
minal a I'avio, son coses que passen. O que
enviem missions de reassentament al Liban,
s’entrevista 700 persones, accepten venir
500 persones i acaben venint 300 persones.
| aixo frustra tant el que espera com el que
gestiona.

L'agilitat que ofereix la xarxa de
Notaris pot ser molt util en temes
de reagrupament, de facilitacié de
documentacio per a estrangers,
actes...

e Desprésdel’acollida, ve laintegra-
@ cio. Quin és el procés?

o Quanarriben, no tots tenen el mateix

® grau de necessitat, perd, amb carac-
ter general, hem fixat un procés d'acollida
en diverses fases. Poden sol-licitar refugi
en molts diferents punts d’Espanya, en
comissaries de policia o en alguna oficina
d’estrangeria, quan no hi ha una comissaria.
També hi ha I'oficina d’asil, a Madrid. Aixo
fa que de vegades la incorporacié d'aquesta
persona al sistema nacional d'acollida no si-
gui automatica. Normalment els principis
per acollir atenen necessitats especifiques
de la persona: el perfil, si té familia, etc. i
es busca el recurs més adequat en funcié
d'aixo i de la disponibilitat de places. La
primera fase del sistema nacional d’acollida
es fa en una barreja de centres especifica-
ment gestionats per I'’Administracié ge-
neral de I'Estat. Aquests son els centres
d'ajuda als refugiats, que es coneixen amb
el nom de CAR, i en tenim quatre: un a Va-

lencia, un a Sevilla i dos a Madrid. | després
es compon d’una xarxa tant de centres
com d’allotjaments que estan gestionats
per organitzacions no governamentals fi-
nancades per I’Administracié. Aixd permet
una redimensi6 del sistema, i ajustar-nos
en cas d’'un increment inesperat del volum.
De fet, no tenim un pressupost previst per
obrir altres centres de refugiats, encara que
tampoc no es descarta, perqué ara per ara
realment ens serveix el sistema que tenim,
ja que ens atorga una flexibilitat important:
si necessitem més places, les busquem, les
contractem i les proveim, perqué les ONG
contracten apartaments, o els lloguen, en
determinades zones per poder-los atendre,
ja que 'acompanyament és molt important.
En aquesta primera fase les persones estan
molt acompanyades, molt ateses, als cen-
tres de I'’Administracid, 24 hores, 365 dies
I'any, cosa que fa que hi vagin sobretot els
més vulnerables. Alla es queden entre 6 i
9 mesos, en funcié de les necessitats. Se'ls
facilita la connexié amb els serveis generals
que presten les comunitats autonomes o
els ajuntaments. Cal recordar que quan una
persona té |'estatut d'asil o és sol-licitant
de proteccio internacional té els mateixos
drets als serveis que presten les CCAA, en
funcioé de les seves competencies, que tots
els ciutadans. Son ells els qui s'ocupen de
I'empadronament, de la seva escolaritza-
ci6 si la necessiten, de I'educacié d’adults,
de la sanitat... que no son diferents de les
que es presten en qualsevol familia que
s'instaleli al territori. En una segona fase
passen d'aquests centres a viure de manera
autonoma, si bé encara reben un acompan-
yament important.

e Qué ha de millorar en el procés
o d’integracio?

o Un immigrant s'associa sovint a un

® pobre de solemnitat, aixi com un
refugiat, a un siria—tot i que la nacionalitat
principal que ha sol-licitat asil a Espanya el
2017 van ser venecolans, per davant de si-
rians i ucrainesos. Hi predomina la visio de
les ONG, pero també pots ser refugiat o im-
migrant i tenir un problema de transit juri-
dic normal i corrent. No pot ser que moltes,
amb bona voluntat, independentment de la
formacio que tenen, els facin fer un curs del
que sigui. Un cas veridic: a una immigrant
llicenciada en Arts, se li donava un curs de
treballadora de la llar. Per que no intentem
que aquesta persona faci de guia en un mu-
seu? Parlava anglés, arab i, si li donem unes
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nocions d’espanyol, pot treballar en un mu-
seu. A mi m'agradaria millorar tots aquests
processos d’integracié. Trucaré a totes les
CCAA perque fer-ho conjuntament. Si jo
estigués al sector privat, ho faria d'una altra
manera, hi ha molts problemes de proce-
diments, i la meva obsessié és agilitar els
processos.

o Com pot col-laborar el Notariat en
o l'ambit migratori?

R. Nosaltres apelslem i comptem
® sempre amb el sector privat. Hi ha
moltes persones que tenen problemes de
documentacid, ja que gairebé totes han
sortit de casa tot just amb el que porten.
Crec que els Notaris tenen un paper impor-
tant per constatar i donar fe que els docu-
ments siguin els que han de ser. Aquestes
persones han de construir les seves vides
a Espanya i tots hem d’ajudar. Imagineu
una persona que arriba com a refugiat,
que ha estudiat arquitectura i que no pot
demostrar-ho, llevat que demostri que sap
calcul, disseny, etc., i cal veure com es pot
demostrar. O que ha estudiat, té diners, vol
invertir, i resulta que només té una targeta
vermella que diu que és sol:licitant d'asil.
La targeta vermella la donem al Ministeri
de I'Interior, perd no és una targeta identi-
ficativa de la persona, ni tan sols és un titol
de viatge, amb aixo poden fer molt poc.
No poden emprendre i poden treballar al
cap de 6 mesos, perd no abans. Quan els
donen la targeta els treuen el passaport,
si és que en tenen, perqueé es presumeix

que un refugiat no pot tornar al seu pais, i
tampoc no pot viatjar per la resta del moén.
Les Administracions locals i regionals s’han
portat molt bé, tot i que encara algunes
posen travesals empadronaments. La man-
ca de documentacio per fer transaccions és
un problema, i aqui els Notaris haureu de
ser creatius per admetre o resoldre aques-
ta manca de documentacio. Hi ha camp a
recorrer per suplir aquesta manca de con-
tinuitat dels documents. Un altre tema: els
fills, més enlla de les proves de paternitat.
Les families intentaran el reagrupament,
pero han de tenir documentacié. Pel que
fa a la resta, tot son temes comuns de refu-
giats i estrangers, com en el cas d'algu que
vol adquirir un habitatge, i no té passaport,
per exemple.

P. El Notariat va acordar, el 2013,
e amb el Ministeri de Justicia la
col<laboracié en matéria d’obtencié de
la nacionalitat espanyola, fent les actes
de jurament o de promesa dels expe-
dients de nacionalitat per residéncia per
descol-lapsar I’Administracié. També
des d’octubre de 2015, i durant 3 anys,
els sefardites d’origen espanyol poden
sol-licitar als Notaris I’Acta de Notorie-
tat que acrediti aquesta condicié, com a
pas previ per gestionar la nacionalitzacié
espanyola. Queé aporta la intervencio no-
tarial?

R. Es tracta d’expedients que eren una
® carrega més per a la Justicia. Per
adaptar-nos als temps, cal eliminar barreres

administratives innecessaries. En temes de
nacionalitat, tenim un acord amb la Direccié
General dels Registres i del Notariat perqué
utilitzin la nostra aplicacié d'estrangeria.
Hem avancat molt i tenim dades que ens
permeten saber quant de temps fa que una
persona resideix a Espanya, si la residencia
ha estat continuada o no, etc. L'avang tele-
matic, i més en qliestions de nacionalitat,
és dificil perqué hi havia una bola de neu
i s’havia de descongestionar. Els temes te-
lematics estan precisament orientats a fer
que no es crein aquestes boles de neu, que
és el que passa quan hi ha un problema; la
persona a la finestreta no té la capacitat de
resoldre-ho, ho fica en un calaix i es con-
verteix en el primer floc de la bola de neu.
L'agilitat que ofereix la xarxa de Notaris
pot ser molt util en temes de reagrupa-
ment, de facilitaci6 de documentacié per
a estrangers, actes... També les postil-les
sén necessaries, perd cada vegada es ten-
deix més a fer que hi hagi manifestacions
de voluntat, que es facin declaracions res-
ponsables davant un fedatari public. Nosal-
tres les hem inclos a la transposicié d'una
directiva d’estudiants i d'investigadors en
queé treballem. Esta en curs un projecte de
llei, i la directiva transposa que donem un
termini de permaneéncia, estada o de resi-
dencia als investigadors i als estudiants un
cop hagin acabat la seva activitat, perquée
puguin trobar feina o per emprendre. La
meva idea, en principi, és que simplifiquem
al maxim i que, amb la sol:licitud d’entrada
del permis per investigar o estudiar, esta-
bleixin en una casella addicionals i després
voldran el permis extraordinari de residen-
cia. Aixi evites que al cap d'un any d’acabar
I'estudi hagin de tornar una altra vegada a
I’Administracié. Aquesta és la filosofia gene-
ral: que no fem que vagin diverses vegades
a I’Administracié amb el mateix document.

|
Una de les tasques principals en
la integracio és la transmissio dels
nostres valors, que sén la igualtat, la
justicia, I'estat democratic, el dret, les
llibertats. | aix0 es tradueix en lleis.
|

e Quins sén els principis basics de
e la justicia per a la integracié en
I'ambit migratori?

R. L'Estat de Dret i el principi de legali-
@ tat sén basics, i una de les qliestions
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que impregnen qualsevol tasca d'integracid
és precisament que aprenguin, sapiguen i
coneguin que aixo és aixi. Moltes persones
venen de paisos en els quals no hi ha Estat
de Dret, ni principi de legalitat ni de justicia,
0 que aquests son sui generis. Per aixd una
de les tasques principals en la integracio és
la transmissié dels nostres valors, dels valors
occidentals, que s6n comuns a tota la Unié
Europea i extensius al mon occidental, que
estan establerts i sén la igualtat, la justicia,
I'estat democratic de dret, les llibertats... |
aixo es tradueix en lleis. Al final, principis o
llibertats que potser fins i tot a casa nostra
eren tabu anys enrere, avui no ho sén per-
que hi ha una llei que els ha aixecat. Amb
la qual cosa, la traduccié dels valors esta en
les lleis, que sén comunes, i hem de trans-
metre i fer que tothom les respecti i les ac-
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cepti. En termes britanics seria el concepte
to embrace values, acceptar com a propis
aquests valors. No han de renunciar a les
seves tradicions, a la seva cultura, sempre
que no contravinguin aquests valors que
sén comuns. Jo sé¢c molt prodiversitat, molt
favorable a la mobilitat, pero si no aconse-
guim que els valors es mantinguin comuns,
i deixen de ser-ho, tindrem un problema de
convivéncia, i aixo és fonamental.

P e Lajusticia ésigual per a tots?
°

R. La justicia és igual per als uns
® que per als altres, igual per a mi
que per a I'immigrant que ha arribat. A
Espanya no hi ha diferéncia en el trac-
te, no hi ha diferéncies en drets, el mi-

grant no en té ni més ni menys. Potser
tindrien una obligacié addicional, que és
que s’han de voler integrar, perd també
nosaltres els hem de voler integrar, de
manera que és un tema reciproc. Pero la
llei i la legalitat estan per sobre de tot:
ells han de respectar les normes, forma
part del procés d'integracié. Un exemple:
a la primera ONG en la qual vaig treba-
llar, de la qual he parlat al principi, em
va venir una persona de Cap Verd i em
va consultar si a Espanya es podia matar
la dona infidel. Desconeixia en aquell
moment el que podia passar a Cap Verd,
pero per descomptat a Espanya és un de-
licte atroc. Aquest és un exemple de la
feina que cal fer en integracio, i el primer
pas fonamental és: coneix les meves lleis,
que son les teves, i accepta-les.




“Els notaris donen seguretat a les persones, que és
un valor de sempre, pero avui en dia encara més”

Marc Simén Martinez és Master Técnic de Desenvolupament en entorns TIC per la Universitat Politénica
de Catalunya i PDG - Programa de Direccié General- per la Universidad de Navarra, IESE. Després d'una
breu estada a Telefénica, el 1981 va comencar a treballar a la Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona “la
Caixa”. Des de llavors ha desenvolupat diferents funcions en I'entitat que I'han portat a dirigir les arees
de Gestidé Tecnologica, Sistemes d’Informacio, Organitzacié i Qualitat Operativa i Innovacio i Expansié
Internacional. De manera rellevant, i com a Director de Gesti6 Estrategica i Arquitectura del Sistema
d’'Informacid, es va dedicar a la solucié informatica de la incorporacié a I'euro i de I'efecte 2000.

A juliol de 2008 va ser nomenat Director de I'Area Social de Fundacié “la Caixa” i a setembre de 2014
Director Corporatiu d'aquesta area. Des d'agost de 2017 és sotsdirector general de la Fundacié Bancaria
“LaCaixa”.

46 LANOTARIA| | 1/2018



Marc Simén Martinez

o Com ha viscut I'evolucié profes-
e sional de I'ambit tecnologic fins
al’area social?

R. En el meu cas, he fet coses molt
e generals, ila part que sempre m'ha
interessat més ha estat no tant la tecnica
sind la part organitzativa, que va relacio-
nada amb tot. He passat per l'arquitec-
tura, la gestio estratégica, etc. perque
sempre m’ha interessat el muntatge que
hi ha per sobre, la visi6 més estrategica.
Després tot aix0, en una entitat tan gran
com Caixabank, amb tantes oficines, ho
he pogut aprofitar en arees com la d’or-
ganitzacio, que em va permetre grans
aprenentatges. El pas per I'area d’innova-
ci6é també va ser molt interessant, perque
vam promoure un tipus d’innovacié dife-
rent a la tecnologica, que ja féiem, i vam
pensar en les persones i en el que pot
aportar la visié de cadascu. Finalment,
veure-ho des de la perspectiva d’obrir
una oficina en un pais on no en tenien
ni idea de que era una caixa d’estalvis,
t'acaba donant una visié molt global de
les coses. Segurament on més he pogut
aprofitar tots aquests coneixements és
quan vaig passar aqui a la Fundacié. En
primer lloc, perque va ser en un moment
en qué els problemes socials havien
comencat no feia gaire i perqué podia
aportar, de manera complementaria al
concepte que ja teniem, una manera de
donar--hi un métode, com fer una recur-
réncia i ajudar a enfocar una estrategia,
acompanyat d'un molt bon equip. Crec
que després de molts anys i moltes res-
ponsabilitats diferents, ara estic a la més
complerta de totes. Puc aportar tot el que
he apres, i fer-ho sobre una cosa que em
doéna una satisfaccié perqué veus que té
un profit directe en la gent.

P. La Fundacié Bancaria “la Caixa”
e exerceix un cert lideratge so-
cial. Es la primera fundacié privada
d’Espanya, un referent, i la tercera del
mon, amb 20.000 milions d’euros en
actius. Unes dades molt destacables...

R. Segurament la xifra més significa-
e tiva és parlar d'un pressupost que
no ha baixat dels 500 milions d’euros des
de 2008, quan va comencar la crisi. L'any
passat va ser de 510 milions i enguany és
de 520 milions d’euros. Sempre ens hem
mantingut, sent conservadors per asse-
gurar-nos que podiem tenir continuitat.
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| aix0 crec que ha estat una de les coses
més importants que hem aconseguit: do-
nar continuitat a molts programes, quan
molts d'altres els han discontinuat; en el
moment en que hi havia més necessitat,
com hi havia menys recursos van dismi-
nuir el que feien. Nosaltres hem pogut
mantenir un nivell molt important durant
tots aquests anys.

Hem aconseguit demostrar que es
poden fer coses i que es poden fer
durant temps.

o Com ha estat possible fins i tot
e augmentar el pressupost durant
la crisi?

e Crecquelanostradirecci6 ha estat

e importantissima en tot aixo.1ho ha
estat, sobretot, pel president. En aquests
anys de crisi, en que també hi ha hagut
una reestructuracié del sistema bancari,
es va fer molt emfasi en que semblava
que tots els problemes financers venien
de les caixes, tot i ser problemes molt més
variats, pero aixo va fer que la situacio fos
dificil de gestionar. | la decisié que des del
primer moment ha tingut sempre el nos-
tre president va ser, en primer lloc, acon-
seguir assegurar els recursos, que sempre
tinguéssim prou recursos per seguir fent
I'obra social. | després, anar donant forma
a aquests canvis legals als que estavem
obligats, de manera que no es posés en
dubte ni en risc que la nostra orientacio
era cap a la labor social, cap a la societat.
Aixd emana del nostre president, acom-
panyat del nostre director general, Jaume
Gir6 - que és qui va acabar de donar for-
ma per sota a aquest mandat -, la manera
d’entendre que de veritat I'obra social va
incorporada a la idea de negoci que te-
nim. La idea és que tots, tant les empreses
com les persones, tenim una responsabili-
tat, com aintegrants de la societat, i I'hem
d’exercir d'una manera convencuda, que
crec que és el que anirem veient cada ve-
gada més en el futur. A nosaltres si algu-
na cosa ens ha identificat des de fa molts
anys ha estat el fer-ho de veritat. Sempre
hem tingut una maxima: que les coses
s’han de fer de manera professional. Hem
tingut sempre molt bons professionals
tant en I'ambit financer com en I'ambit
social. De fet, érem els primers que teni-

em una estructura separada, Fundacié La
Caixa, quan hagués pogut ser un depar-
tament de La Caixa. Perd sempre ho hem
mantingut separat, per mantenir I'essén-
cia de que era una obra social dedicada a
la gent que ho necessitava, a la societat, i
no als clients.

e Com es gestiona internament
e que tothom s’involucri amb
I’Obra social?

e Coincidint amb el moment en que

e passem a ser Fundacié bancaria,
fem un Pla estratégic per permetre ali-
near l'accié de tothom, tenint en compte
també tot el que ja teniem i s’havia fet.
Fent una mica d’historia, quan era presi-
dent Ricard Fornesa es va fer una reflexioé
sobre quin era el paper que havia de fer
la Fundacio, que durant molts anys havia
estat molt relacionat amb la culturai la
ciencia, tot i que la primera accié d'obra
social registrada és un homenatge a la
vellesa, 'any 1915. Des de llavors, la rela-
cié amb la gent gran, per exemple, hi ha
estat sempre, tot i que hem tingut molta
preséncia, com deia, en tot I'ambit de la
cultura i la difusié de la ciéncia. Durant
la presidencia de Ricard Fornesa, com a
caixa d’estalvis vam tenir un increment
de resultats molt gran, perqué vam ser
la Unica institucié que seguia obrint ofi-
cines quan moltes altres ja havien deixat
de fer-ho, i demostravem que érem ren-
tables. En el moment en que vam deci-
dir que no calia que seguissim obrint al
mateix ritme, ens van comencar a entrar
moltes oficines amb rendibilitat i no teni-
em lainversié que s'anés menjant aquells
beneficis. | com més o menys un 25% del
resultat recurrent s'aportava a l'obra soci-
al, teniem molts recursos afegits que van
servir per focalitzar-nos en allo social. Per
aixd ara molts programes socials estan
celebrant els 9-12 anys. Ara podem reco-
llir els fruits, hem aconseguit demostrar
que es poden fer coses i que es poden fer
durant temps.

e Quines prioritats marca el Pla Es-
e trategic 2016-2019?

R. El pla estrategic serveix.pe.r
@ acabar de marcar les priori-

tats de tots i com s’ha de diversificar
el que fem. Acabem dient que el 60%
ha d’anar a allo social, un 20% a difu-
si6 de ciencia i cultura i un 20% cap a
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la recerca, que és el més novedos en
aquest repartiment. Creiem que el pro-
grés sempre ha d’anar acompanyat de
ser solidari amb allo social, amb soci-
etats més igualitaries, pero I'altre font
que també aporta progrés a la socie-
tat és el coneixement. La recerca ens
representava menys pes, i poc a poc
ha d’anar-se apropant a aquest 20%.
De fet, aquest darrer any hem tret per
primera vegada una convocatoria de
recerca; fins ara recolzavem progra-
mes molt importants i coneguts, perd
mai haviem pogut fer una convocato-
ria perque no teniem prou fons per fer
alguna cosa prou competitiva. Dins el
60% social, les prioritats sén combatre
la pobresa infantil, la insercié sociola-
boral dels col-lectius amb més risc, la
gent gran i el sequir acompanyant-los,
la interculturalitat i la necessitat de
pensar en formes de societat futura, i
que podem fer per la gent al final de la
vida — amb un programa que els ajuda
a fer acompanyament psicosocial com-
binat amb cures pal-liatives. A tot aixo
se li afegeix el voluntariat, en generic,
com una possibilitat de col-laboracié
que també hem de promoure en la so-
cietat, i I'habitatge - som I'entitat que
té més vivenda social, més de 30.000
pisos a tot Espanya, i els darrers anys,
amb la crisi, calia fer alguna cosa per
ajudar a la gent a tenir o conservar
I'habitatge.

P. En lI'ambit internacional, re-
e centment han presentat les
linies de I'obra social a Portugal, en
col-laboracié amb BPI. Com es plante-
ja?

R. L'accié a Portugal va de la ma de
e la nostra esséncia. Als estatuts de
la Caixa d'Estalvis hi diu que farem obra
social alla on es capten diposits, alla d’on
ens venen recursos. Quan Caixabank
agafa el control de BPI és evident que
una part dels dividends que ens arriba-
ran vindran del negoci que es genera a
Portugal i per aixdo comencem a fer ac-
cions alla. L'accié social com la que fem
a Espanya només la farem a Portugal; la
resta la fem en paisos sobretot de Suda-
mérica, I'’Africa subsahariana i algun pais
asiatic, donant les capacitats perque ar-
ribi una millor formacié a nens i nenes
que no hi tindrien accés, pensant que
aixo també promoura el progrés futur.

En I'ambit internacional, en la lluita per
millorar la pobresa i com millorem les ca-
pacitats de nens i nenes tenim el progra-
ma Profuturo, que fem juntament amb
Fundacién Telefénica, i és el que ocupa
més espai en aquest ambit. Per tant, el
programa Profuturo és el més important
i acompanya i succeeix a tot el que hem
estat fent en temes de desenvolupa-
ment socioeconomic a paisos del Tercer
mon.

Tots tenim una responsabilitat, com
aintegrants de la societat, i I'nem
d’exercir d’'una manera convencuda.

P o Les caixes d’estalvi, de fet, esvan
e constituir, historicament, com a
entitats de credit sense anim de lucre
per lluitar contra la pobresa i I'exclusio
social facilitant el credit a persones
vulnerables. Es poden considerar part
integrant del que anomenem Tercer
Sector?

R e Depende com es defineixi Tercer
e Sector. Si és cert que som unes
entitats que, en esséncia, treballem per
la gent; la Fundacié no té accionistes i,
per tant, aquesta és la manera de fer.
Pero el fet diferencial que tenim res-
pecte al conjunt d’entitats del Tercer
Sector és que comptem amb uns fons,

la Fundacié té uns recursos i els adjudi-
ca el millor possible, amb sentit comu
i sentit de la responsabilitat, que és el
gran valor que tenim. Per tant, som
I"aplicacié d’'una activitat empresarial
i no tenim cap accionista. Avui dia en
diriem més emprenedors socials que no
Tercer Sector, perqué al final fem una
activitat economica que hem d’aconse-
guir que tingui un rendiment, perque
aquell rendiment és el que tu impactes
amb bons resultats cap a la poblacié. |
has de ser conscient de que perque ai-
X0 sigui aixi, la llei no marca el minim
que has de posar en I'obra social, sin6d
quin és el maxim, perque diu que si tu
no aconsegueixes anar donant-li via-
bilitat al teu negoci, que cada vegada
sigui més gran, no aconseguiras que ai-
x0 creixi. Si tu haguessis aplicat tots els
recursos a fer obra social, poc a poc les
entitats s’haguessin quedat “desrenta-
bilitzades” i no n'haguessin pogut fer.
Doncs aixo mateix és el que jo crec que
sempre pensem: en com podem gene-
rar molts dividends en aquest moment,
el que sén els recursos cap a I'obra so-
cial, perqueé a la vegada puguem seguir
pensant que en el futur en tindrem més.

P. Quin ha de ser I'equilibri entre
e iniciatives publiques i privades
en I'ambit social?

R. Jo crec que aquest mén esta cri-
e dat a aquesta col-laboracié. Quan
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parlavem d’estat del benestar semblava
que des de les administracions ho podien
atendre tot, i tots hem vist que aixo no és
possible. Tu pots legislar el que vulguis,
perd de vegades si no hi ha prou recursos
és impossible que determinades coses es
puguin fer. El més responsable és pensar
que tots ajudem a que la societat sigui
millor. Per tant, en aquest sentit estem
cridats a aquesta col-laboracid. Entitats
com la nostra es poden permetre coses
que potser no es podrien fer de la matei-
xa manera, per exemple, moltes coses re-
lacionades amb la immigracié. Nosaltres
som capacos d'agafar i, pels recursos,
que tenim, podem posar gent molt bona
a pensar com hauriem de fer les coses. |
podem avaluar-ho amb suficient volum
perquée hi ha concursos potents, cosa
que probablement, si tinguéssim menys
diners i possibilitats, seria antieconomic,
i molt pocs s’ho poden permetre. Igual-
ment quan nosaltres fem un programa
com CaixaProinfancia, invertim 50 milions
d’euros/any, amb 62.000 nens assentem
una base i quan triem una conclusié és
possible fer-lafer-la. | ens podem ens po-
dem permetre avaluar-ho perqué el que
ens costa és marginal respecte al que és
el projecte. De manera que és important
la capacitat que tenim d’aglutinar a través
de programes. Entre les administracions i
moltes vegades amb la forma com estem
ajudant a les entitats, estan ensenyant al
Tercer Sector a que han de competir per
uns recursos escassos. En canvi, nosaltres
intentem que als nostres programes aixo
no sigui aixi, aconseguim donar la visi6é de
treball en xarxa i cridem a la col-laboraci.
La clau del Tercer sector esta en compar-
tir, perque al final son iniciatives que el
que busquen és la millora de les condici-
ons de vida de persones concretes. Algu-
nes estan emmarcades en uns colslectius,
d‘altres en uns altres, perd no sén temes
que vagin contra res, sind per anar a fa-
vor d'ajudar a com més gent, millor. Per
tant, si col-laboren entre elles aixo sera
molt millor. En els nostres programes,
com CaixaProinfancia, ara hi ha més de
400 entitats socials treballant en xarxa. A
Proincorpora n’hi ha unes 450. A les nos-
tres convocatories es presenten 4.000 en-
titats cada any. Al final el que busquem és
que entenguin que des d’aquest treballar
en xarxa es poden fer moltes més coses.
Jo crec que la col-laboracié d’entitats com
la nostra pot ajudar al Tercer sector a tro-
bar noves maneres de fer, ajudar a que ai-
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x0 arribi a molta gentia que puguin tenir
mecanismes de col-laboracié entre elles
que segur que milloraran el resultat cap
a la poblacio.

|
El pla estrategic diu que el 60% ha
d’'anar a allo social, un 20% a difusié
de ciénciaiculturaiun 20% cap ala
recerca

P. En I'Obra Social I'any passat
e es van portar a terme prop de
50.000 iniciatives socials de les que se
n’han beneficiat més d’11 milions de
persones. Quins son els principals pro-
grames?

R. Hi ha cinc branques en qué es basa
e la tasca social. El primer programa
és CaixaProinfancia, centrat en com in-
tentem trencar I'heréncia de la pobresa,
evitar que la pobresa no s’hereti de pares
a fills. Es un programa que busca, mitjan-
¢ant la millora educativa, aconseguir que
aixo es reverteixi. Ara celebrem 10 anys
d'aquest programa, que arriba a 60.000
nens/any, i en portem acumulats gairebé
300.000, el que déna una dimensio clara.
El que aconseguim és veure que millorant
el progrés educatiu, que és el que ara per
ara podem mirar, els nostres nens pro-
gressen més del que progressarien. Si mi-
rem les estadistiques generals veiem que,
entre les families en situacié de pobresa,
hi ha un 30% d’abandonament abans de
I'edat d’acabar I'ensenyament secundari
obligatori, i del 70% que no abandona,
només el 53% l'acaba I'any que toca-
ria per edat. Amb el nostre programa,
I'abandonament és del 6% - enlloc del
30%- i del 94% que no abandonen, el
81'1% l'acaben I'any que tocaria per edat.
Aixd suposa que doblen el que passaria
si no estiguessin ajudats per algu. Fins i
tot tenen una taxa de superacié d'acabar
certificant I'ESO superior a la mitjana de la
poblacié espanyola: I'any passat a la po-
blacié espanyola va ser del 78% i nosal-
tres estem en gairebé el 82%. Per tant, es-
tem complint la primera premissa i amb
més de 60.000 nens/any tenim suficient
base com per veure que el que diem esta
fonamentat.

P. La insercié laboral és una altra
o deles grans branques...

R. Si, el segon programa és Incorpo-
e ra, d'insercié laboral de col-lectius
amb dificultats objectives d’'accedir al
mercat de treball. Hi ha un estudi, pro-
mogut per la Fundacié Accenture i fet per
EDEA, que ara és el segon any que es re-
peteix, que estima que a 'Estat espanyol
hi ha uns 4 milions de persones especial-
ment vulnerables davant de 'ocupacié, o
bé perque no tenen feina - estiguin o no
apuntats a I'atur, estan en edats que ho
necessitarien - o bé perque tenen feines
de molt poques hores o molt poc salari i
no arriben a superar el llindar de la pobre-
sa. Cal tenir en compte que, si hi ha algu
altre a la llar que si que té una feina nor-
malitzada i ingressos, ja no el comptem,
per tant, parlem de que és un col-lectiu
molt ampli i va més enlla de les estadis-
tiques de l'atur, que també sén especi-
alment dolentes a Espanya. Nosaltres el
que fem és fer treball en xarxa per inten-
tar que trobin una feina com a mitja d'in-
sercio social, una feina en una empresa
ordinaria. Al programa ara hi tenim més
de 400 entitats treballant en xarxa i I'any
passat vam aconseguir que 33.000 perso-
nes trobessin feina. El 70% de casos sén
persones en risc d’exclusié social i el 30%
amb discapacitat. Hem anat demostrant
que es nota quan les entitats treballen de
veritat en xarxa amb l'increment impor-
tant de resultats que estem tenint, que és
continu. Tot i ser un programa contraci-
clic, perqué va comencar el 2006 i de se-
guida va arribar la crisi, sempre hem anat
incrementant resultats, sobretot de la ma
de que cada vegada més les entitats han
enteés i han vist que es basa en que tenen
uns actors laborals i han de buscar possi-
bilitats de feina. Si quan tens una possi-
bilitat, I'obres a que qualsevol entitat del
grup pugui cobrir-la, tothom acaba inser-
tant molt més que si penso que només ho
insertaré jo, perqué potser no tinc el per-
fil que em demanen. Aquest programa té
una branca que es diu Reincorpora, que
és el mateix pero per persones que han
estat privades de llibertat. Aqui estem ar-
ribant a taxes molt altes, de més del 70%
d’insercié de les persones que inicien el
procés amb nosaltres.
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P, I la Gent Gran és un altre dels pi-
o lars de I'Obra Social.

e El tercer gran programa, que és el

® més antic, és el de gent gran. Sobre-
tot esta emmarcat en I'envelliment actiu i
té tres potes principals. La primera, la intro-
duccié de la tecnologia. Aqui hem estat els
referents des de I'any 1997 i més de 75.000
persones grans a tota Espanya s’han intro-
duit a la tecnologia gracies a aquest pro-
grama, que té com a objectiu evitar que
hi hagi una bretxa digital. Tot aixo evolu-
ciona, i avui dia tecnologia vol dir tablets,
smartphones, xarxes socials... i tot allo que
es necessita en cada moment. Ens hi hem
dedicat molt i aixo ha fet que tinguem 62
centres de gent gran propis i més de 600
conveniats. A 600 d'aquests tenim una
instal-lacié informatica posada per nosal-
tres, una Cibercaixa. Un altre ambit és I'en-
velliment saludable, en qué donem nous
continguts de salut cada any. Per exemple,
el “Despertar amb un somriure”, que pro-
mou dormir bé; el “Menys dolor, més vida”,
que es basa en, quan comenco a tenir do-
lor, com hi puc conviure i com puc ajudar
al metge i que m'ajudin a entendre-ho; o
tallers com “Entrena”, que és d'activitat fi-
sica, pensant sobretot en com puc prevenir
caigudes, treballar la musculatura, I'equi-
libri... Un tercer ambit és I'accio local, que
és posar l'accent en que la persona gran
segueix tenint aquesta visié de persona
activa en la societat, i es fan moltes activi-
tats de voluntariat. | hem inclos una darrera
pota, que lliga molt amb un projecte que
estem fent conjuntament amb la Fundacié
dels Notaris de Catalunya, que és el que li
diem desenvolupament personal. Vol dir
que no pel fet de ser gran tot em ve donat;
quan séc gran encara soc més divers, i el
ser gran és el reflex de tot el que he fetide
tot el que faré. Per tant, les meves decisi-
ons s6n molt importants. | vol dir que em
toca prevenir certes coses, i per prevenir he
d’estar informat. D’aqui hem desplegat tota
una linia sobre el Bon tracte a la gent gran,
que és on s'enquadra aquesta col-laboracié
amb els notaris. El programa de gent gran
segur que ens els propers anys tindra cami,
perque tenim, d'una banda, I'envelliment
de la poblacié i, de I'altra, la inversié de la
piramide poblacional ens porta a que cada
vegada tindrem més gent gran, fins al 2050
sera un increment constant. | cada vegada
hi haura més gent amb situacions de vul-
nerabilitat social relacionades amb la gent
gran. Ara, per exemple, estem amb un pro-

grama pilot sobre soledat no desitjada, que
és una realitat que ja s'esta donant, i segur
que en trobarem d’altres.

La col-laboracié d’entitats com la
nostra pot ajudar al Tercer sector a
trobar noves maneres de fer.

P. La malaltia i la interculturalitat
® soOn altres eixos importants...

R. El quart programa té com a focus
e de vulnerabilitat la malaltia, com
aconseguim que persones que tenen una
malaltia diagnosticada terminal tinguin una
atencié completa. Les cures pal-liatives s'en-
carreguen d'evitar el dolor fisic, pero nosal-
tres el que fem és encarregar-nos del pati-
ment de la persona. Hem aconseguit fer-ho
d’una manera metodica, amb un volum de
124 hospitals i 42 equips d'atencié psicoso-
cial a tot Espanya oferim un ajut emocional,
espiritual i social, amb treballadors socials
i psicolegs, sobretot. Es un programa molt
ric, on tenim avaluat que la gent millora co-
ses com el sentit de la vida, el sentiment de
pau i perdo, I'angoixa o la depressié. Aqui
no tenim un grup control per motius evi-
dents, perque si parlem de que atenem a
gent al final de la vida, si ens dediquéssim
a controlar no podriem atendre’ls. Pero és
evident la seva millora i permet que la gent
pugui viure millor fins al final, que es respiri

vida fins al final. Aquest programa té una
derivada, que hem comencat a treballar els
darrers temps, que és el tema de soledat i
final de vida, perqué hi ha un fenomen que
comenca a ser nombrds de gent que que-
da sola, per vulnerabilitat social, i que quan
esta malalta no té ningu que s'ocupi d’ella,
i no és tan facil que arribi a una unitat de
pal-liatius. Aqui hi tenim molt voluntariat i
promovem aquest programa en el marc de
I'atenci6 integral a persones amb malaltia
avancada.

| el cinqué gran programa és el d'inter-
vencié comunitaria intercultural, el darrer
que hem comengat, el 2010. Com el de la
Gent Gran, es basa en I'evidencia d'una so-
cietat molt diversa i del canvi social demo-
grafic previst en els propers temps. Volem
gue aquesta nova societat que es configu-
ra respiri convivéncia, sobretot. Si veiem el
que ha passat a Franca amb les “banlieues”
o a Anglaterra, fendmens que s’han donat
perqueé no s’ha sabut articular aixo, nosal-
tres pensem que el territori espanyol és el
paradigma de la interculturalitat. El progra-
ma té dues metodologies, la intervencié
comunitaria i la mediaci6 intercultural. Es
el programa més dificil que tenim, perquée
és inespecific, busca que a cada territori es
produeixin diverses coses on la gent com-
parteixi entre ells. Pero les han de fer ells;
I'equip del programa només ha de ser un
impulsor, promoure un espai perque la
gent col-labori entre ells, parlin, es respectin
i, sobretot, recuperin l'orgull de pertinenca
al territori. Que la gent s'impliqui en tot: pu-
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gui dir com veu el territori on esta i que creu
més interessant que es faci. Tot i que nor-
malment els programes d'intervencié co-
munitaria sempre han estat molt reivindica-
tius, com els d'associacions de veins, aquest
té la particularitat que des del primer dia
també hi és I'’Ajuntament. Tots estem as-
seguts al mateix llog, i els ajuntaments ho
promouen. Aquesta base d'accié comunita-
ria pensem que aporta molta riquesa. Ara
estem a punt de publicar una enquesta, la
segona, comparant com estava tot el 2010
i com esta al 2017, basada en els territoris
control que ja tenim, i aixd ens ha de de-
mostrar les millores que hi ha hagut. Abans
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no hi havia un instrument per determinar
com es mesura la convivéncia, perd amb els
34 territoris control que tenim arreu d’Espa-
nya, hem pogut desenvolupar-lo i tindrem
una enquesta Unica per veure l'evolucié en
aquests set anys i que té sentit un progra-
ma d'aquesta mena. Aquesta és una bona
base no només pel que hem fet, sind per
posar-ho a disposicié de qualsevol altre que
ho vulgui fer.

o Amb el Col-legi de Notaris de Ca-
e talunya, a través de la Fundacié
dels Notaris de Catalunya, es va esta-

blir un conveni de col-laboracié cen-
trat en el suport a les persones en risc
d’exclusié social i situacié de vulnera-
bilitat, organitzant xerrades informati-
ves sobre temes d’interés per aquests
col-lectius. Quina valoracié en fa?

R. En faig una valoracié molt bona. Les
e xerrades s’'emmarquen en aquesta
responsabilitat cap a la societat que tenim
tots, de prevenir sobre les situacions que
es poden donar, sobretot a la gent gran.
Esta molt bé fer-ho i és necessari, i després
pot tenir el recorregut que tingui. De fet,
sabem que qualsevol notari els atendra
i informara, que és una de les seves fun-
cions habituals, pero fer-ho en llocs on
ajuntem la gent gran, i sobre temes del seu
interes, en el marc del nostre programa
de gent gran, pel que I'any passat hi van
passar 802.000 persones a tota Espanya,
ens permet fer d’element multiplicador.
Es molt important el que estem fent, do-
nar-los una base tant sobre temes juridics
com economics, de seguretat. Aixo és un
plus, perqué cada vegada tenim més gent
gran que queda aillada, i la situacié de crisi
econOmica segur que no ha ajudat gens.
Amb aquesta col-laboracid i tot el que es
planteja hi ha moltes coses que podem
prevenir de manera molt eficac.

Els dos projectes que fem en
col-laboracié, 'assessorament i les
beques, connecten molt amb els
ideals de la Fundacio.

Po El conveni s’ha ampliat en
® |'ambit educatiu, on vostés fan
una important aportaciéo en beques
d’ajut economic a la preparacié de
I'oposicid per notaries a persones amb
dificultats economiques. En quina de
les linies de treball de I'Obra Social en-
caixa?

e Aquesta vessant de la col-laboracié

e treballa perlaigualtat, perqué laigual-
tat d’oportunitats sigui real. Que sigui real
vol dir que si algu pot ser notari i, per la seva
condicié econdmica no es podria permetre
estar el temps necessari per poder estudiar
i presentar-se a l'oposicio, ajudem a que ho
pugui fer. Es un valor per donar igualtat, per-
que es vegi aquesta diversitat d'origens, que
poden arribar a qualsevol lloc, que no hi ha



Entrevista

barreres. Per tant, pensem que els dos pro-
jectes que fem en col-laboracié, I'assessora-
ment i les beques, connecten molt amb els
ideals de la Fundacié. La missi6 que tenim a
Fundacié Bancaria La Caixa és la de contri-
buir a construir una societat que sigui millor,
més justa i que doni més oportunitats a qui
més ho necessita. | jo crec que les dues ini-
ciatives en qué col-laborem clarament estan
aqui lligades.

La missié que tenim a Fundacio
Bancaria La Caixa és la de contribuir
a construir una societat que sigui
millor, més justa i que doni més
oportunitats a qui més ho necessita
|

P. La vessant social dels notaris
o és inherent a la funcié notarial,
pero sovint és poc visualitzada. Quins
valors creu que transmet el notariat?

e Jo crec que sobretot transmeten un

e valor de seguretat, de que puc estar
segur d'alld que em diuen. Certifica que al-
guna cosa és veritat, i que ningd no m’en-
ganyara. A ningu se li acut pensar que va al
notari i que sortira d'alla enganyat; sortira
amb alguna cosa que és real i que és veritat,
i aix0 no és tan habitual en la societat en la
que estem. Ara ja sabem amb la lleugeresa
moltes vegades amb que es mou la informa-
cié. Cada vegada és més important la veri-
tat, perqué cada vegada en tenim menys i és
més dificil trobar-la. De vegades s'opina molt
lleugerament i la gent pren partit sobre co-
ses quan potser no hauria de fer-ho. Jo crec
que el valor dels notaris és dir que allo és se-
gur, que vetllen per mi, que si veiessin una
situacié anomala ho dirien. Donen aquesta
seguretat a les persones que és un valor de
sempre, pero avui en dia encara més.

P. Recentment des de la Fundacié
o dels Notaris de Catalunya s’han
celebrat unes Jornades centrades en
la Immigracié, en queé hi van partici-
par. Quins punts de col-laboracié veu
potencialment en I'ambit social?

R. En general, aquest recolzament
e des de I'ambit juridic ens el po-
den fer, de diferents maneres, en molts
dels programes. Nosaltres atenem a
col-lectius que ho necessiten. Per exem-

ple, quan parlem de CaixaProinfancia,
amb persones en situacié de pobresa, el
50% de les families sén de pare o mare
nascut fora d’Espanya. Tenim moltes ca-
suistiques, com obtenir els papers per po-
der tenir el permis de treball, etc. en les
qué cal fer coses, en qué les circumstan-
cies juridiques fan que calgui ajudar a fa-
milies en una situacio dificil. De les 40.000
families que estem tractant, més o menys
la meitat tenen pobresa relativa, i I'altre
meitat pobresa severa, encara amb molta
més dificultat. Quan parlem d'iniciatives
com Incorpora, d'insercié laboral, un dels
col-lectius importants que atenem son els
joves extutel-lats. Qué passa quan arriben
als 18 anys? Hi ha una realitat darrera,
que comenca a multiplicar-se, que sén
els menors no acompanyats, que estan
en una situacié molt dificil perque, per
edat, quan arriben queden sota la tutela
per un temps de I'’Administracio, pero al
sortir encara no tenen permis de treball
i cal fer alguna cosa si vols que acabin
tenint una nacionalitat... Malauradament
cada cop hi ha més gent sense sostre que
sén joves. Si anéssim desgranant cada
programa, segur que trobariem punts on
es podria o es podra col-laborar.

P. Ja per finalitzar, com creu que ha
e deserlajusticia social al segle XXI?

R. Jo crec que sobretot ha de ser 10gi-
e ca. La justicia social ha de vetllar i
oferir les condicions adequades per aques-

ta igualtat d’oportunitats de tothom. | ai-
X0 no és tan facil d'aconseguir en uns mo-
ments en que s'afegeix el canvi tan rapid
que estem tenint. Tot i que historicament
ja s’ha vist en altres generacions, ara els
canvis s6n molt més accelerats. Estem en-
tranten un moment en qué fins i tot predir
cap a on aniran les feines d’aqui un temps
és molt dificil, ni sabem dir si tothom
podra tenir feina o no. | en unes circum-
stancies aixi, de tanta dificultat, qui corre
més risc és qui ja el té ara, perqué sera el
que tindra més dificil sortir-se’n. Per aixo
el pensar en tothom, aconseguir ajudar a
que qualsevol aveng que tinguem, qual-
sevol nova disposicié pensi en tothom, en
tots els col-lectius, crec que és la base de
que la gent vegi realment que hi ha justicia
social, que aquesta igualtat es doni. Cada
vegada més veiem que la gent té ganes
de que hi hagi coses diferents. Si mires la
diversitat de vot, que esta bé, jo crec que
s'esta demanant que la gent parli, que els
politics pactin entre ells, que puguem tenir
linies politiques que durin anys. Les poli-
tiques socials, sobretot, necessiten d'un
mig-llarg termini; si no ho fem aixi és molt
dificil que aixd tingui impacte en la gent
que és més vulnerable. Ara, amb tot el
que vindra, amb tota aquesta acceleracid i
canvis, no hem de deixar que aixo deixi de
banda a aquesta gent, perqué quedaran
en una situacio absolutament desvalguda,
sino ho fem bé. Aqui és on estan els pilars
de lajusticia social els propers anys.
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Jurisprudencia recent del TSJCAT en materia
de Drets Reals i Successions *

Maria Eugénia Alegret Burgués
Magistrada del TSJCat

Membre de nimero de I’Academia de Jurisprudéncia i Legislacié de Catalunya

Resum: Aquesta intervencié té per objec-
te I'analisi de dues Senténcies del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya recents,
concretament en matéria de dret dobliga-
cions i reals, en litigis sobre cessié de finca
a canvi de construccié futura regulat fins a
la promulgacioé del llibre VI del CCCat en la
Llei 23/2001, de 31 de desembre, i unes al-
tres dues que, en matéria successoria, con-
formen jurisprudéncia, relatives a la falta de
tracte personal continuat entre el causant i
el legitimari com a causa de desheretament.

1.- Drets reals

Cessio de finca a canvi de construccio
futura: garanties del cedent: les sentén-
cies de 8 de febrer de 2018 i de 19 de
marg¢ de 2018

Per comprendre millor la tesi que soste-
nen les Sentencies del TSJCat de 8 de febrer
de 2018 i de 19 de mar¢ de 2018, que sén
les que analitzarem, s'han d’exposar els su-
posits de fet de cadascuna delles.

* Conferéncia pronunciada al Col-legi de Notaris de Catalunya el 21 de juny de 2018.
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1.-a)La S. TSJCat de 8 de febrer de 2018
- Suposit de fet:

1.- El dia 27 de marg¢ de 2006, H. SAila Sra.
Maria firmen davant Notari una escriptura
de cessio de finca a canvi d'obra futura, en
virtut de la qual la segona cedia a la prime-
ra, lliure de carregues i gravaments, la titula-
ritat d’un solar edificable.

Al mateix temps, la cessionaria havia
d'entregar, com a contraprestacié, un ha-
bitatge situat a la primera planta segona
porta, la placa d’aparcament nimero 4 i el
traster numero 4 de l'edifici que H. SA havia
de construir a la finca.

En el pacte 6 del contracte es va autorit-
zar a la cessionaria per sol-licitar un préstec
per a financar la construccio i perqué po-
gués hipotecar la finca objecte de la cessio,
perd “la part cedent queda exempta de tota
responsabilitat derivada de la concessié del
préstec”.

En el pacte 8 es va acordar que, un cop
finalitzades les obres, mitjancant escriptura
publica es formalitzaria I'entrega i la trans-
missié de I'habitatge, de l'aparcament i el
traster que abans s’han descrit i que consti-
tuien la contraprestacié pactada, lliures de
carregues.




Doctrina

En la clausula 10 es va acordar que en cas
dincompliment de la cessionaria, la cedent
podria optar entre exigir el complimentola
resolucié del contracte, en ambdos casos
amb la corresponent indemnitzacié per
danys i perjudicis.

2.- El 7 de juny de 2006 es va inscriure
en el Registre de la Propietat la clausula 10
com a condicié resolutoria a favor de la Sra.
Maria.

3.- En l'escriptura d'obra nova i constitu-
cié en regim de propietat horitzontal ator-
gada per H. SA en data de 12 de febrer de
2008 es va fer constar la condicié resoluto-
ria a favor de la Sra. Maria en l'apartat de
carregues.

4.- Mitjancant escriptura de la mateixa
data, H. SA va atorgar un préstec hipoteca-
ri sobre la finca amb una entitat de credit,
fent-se constar en l'apartat de carregues
I'existencia de la condicio resolutoria pacta-
da a favor de la Sra. Maria. El préstec va ser
avalat pels socis de H. SA.

5.- Davant de l'incompliment de la de-
mandada H. SA de les obligacions assumi-
des en el contracte, la Sra. Maria va interpo-
sar demanda contra la demandada i contra
I'entitat de credit, amb la pretensié que es
fes efectiva la condicio resolutoria pactada
amb H. SA, demanant que se li retornés la
propietat del terreny, juntament amb el
que s’hi havia construit, aixi com la corres-
ponent indemnitzacié per danys i perju-
dicis. També va sol-licitar la cancel-laci6 de
les anotacions o carregues que poguessin
afectar la finca després de la condicié re-

solutoria inscrita, en particular la inscripcié
relativa a la hipoteca.

6.- Ambdues demandades es van oposar
a la demanda, encara que H. SA es va apla-
nar en la peticié principal de resolucié del
contracte per incompliment. No obstant
aixo, la demandada no es va avenir respecte
de la pretensid de la part actora de ser in-
demnitzada per les obres realitzades sobre
la finca (pretensio feta per via reconvencio-
nal) i que no podia ser acordada la cancel-
lacié de la hipoteca.

7.- La sentencia de primera instancia va
resoldre el contracte de permuta, pero va
desestimar que la devolucié de la finca es
pogués fer lliure de la carrega hipotecaria,
acordant que no era procedent la indem-
nitzacioé que tant I'actora com H. SA havien
sollicitat.

8.-La senténcia va ser apel-lada per la
demandant i per H. SA i la sentencia de
I'Audiéncia Provincial, estimant en part
ambdds recursos, revoca la senténcia del
Jutjat de primera instancia declarant: a)
que procedia la resolucié del contracte
de permuta amb la devolucié del solar
amb l'obra iniciada, en aplicacié del que
disposa l'art. 8 de la Llei 23/2001, de 31 de
desembre, reguladora del contracte subs-
crit entre les parts; b) que la devolucioé de
la finca s’havia de fer lliure de carregues i
gravamens, concretament de la hipoteca
inscrita, ja que la condicid resolutoria pac-
tada en el contracte de cessié de finca a
canvi de construccio futura estava inscrita
en el Registre de la Propietat amb anterio-
ritat a la hipoteca, per la qual cosa les ins-

cripcions posteriors s’havien de cancel-lar;
i ¢) que la part actora havia de rescabalar
a H. SA, en la quantitat de 241.149 euros,
per les obres que havia realitzat en la finca
que, per accessio legal, passaven a ser pro-
pietat de l'actora.

Només la mercantil H. SA va interposar
recurs de cassacio en contra d'aquesta Sen-
téncia i Unicament per la qlestio relativa a
la cancel-lacié de la hipoteca que era titular
I'entitat de credit codemandada que, no
obstant aix0, no va recérrer la sentencia.

- El contracte subscrit: de cessio de
finca a canvi dedificabilitat o construccio fu-
tura regulat en la Llei 23/2001, de 31 de de-
sembre.

L'operacié a través de la qual es transmet
una finca a canvi de l'obra futura juridica-
ment es pot efectuar mitjancant un ventall
variat de tipus contractuals tipics i atipics,
en base al principi de 'autonomia de la vo-
luntat.

La Llei 23/2001, de 31 de desembre, de
cessio de finca o d'edificabilitat a canvi de
construccioé futura, és el primer text legal
que aborda aquesta figura en I'ambit catala
i també estatal.

Aquesta llei exclusivament se circumscriu
al tipus contractual que regula, a través del
qual s'efectua la “cessié d’'una finca o d'una
determinada edificabilitat a canvi de I'adju-
dicacié d'una construccié futura o resultant
de la rehabilitaci¢” (art. 1). Es a dir, que la
cessié de la propietat es realitza en I'acte
d'atorgament del contracte, sense que es
produeixi una obligacié de cedir com en
I'art. 1538 CC.

Com ja va establir el TSJCat en la sentén-
cia 2/2012 de 5 de gener:

“el contrato de cesion de finca o de edifi-
cabilidad a cambio de construccion futura,
a diferencia de lo que sucede en el régimen
civil comun o estatal —en el que no apare-
ce regulado legalmente de forma especi-
fica, por lo que se viene considerando “un
contrato atipico’, si bien reconocido y acep-
tado por la prdctica y por la jurisprudencia
ya desde antiguo (vid. por todas las SSTS 19
24 oct. 1983 -CDO1-y 242/2010 de 22 abr.
-FJ1-), con una naturaleza juridica asimila-
ble a diversas figuras contractuales, como
tuvimos ocasion de exponer antes de la ac-
tual regulacién (STSJC2/1990 de 5 feb. -FJ2-
), aunque suele encajarse en la figura de la
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permutadel art. 1.538 C.C. (STS 19459/2010
de 1 jul. -FJ3-),..., en la actualidad se halla
regulado entre nosotros por la ya citada
Ley 23/2001, cuya idea rectora, segun su
Predmbulo, es la necesidad de proteger al
cedente, en la medida en que, debido a la
cesion, queda desprovisto total o parcial-
mente de su propiedad a cambio de una
cosa por hacer, y a la vista de que, por lo
general, en la mayoria de los casos existird
una desigualdad (econémica y profesional)
evidente entre las partes”.

El recurs de cassaci6 tenia per objecte
que la Sala declarés que no ni havia una
condicio resolutoria explicita en el contrac-
te i que, en conseqliéncia, no era possible
que la resolucié pogués afectar a tercers,
concretament a l'entitat bancaria, per la
qual cosa I'hipoteca s’havia de mantenir.

- Garanties pactades: Condicié reso-
lutoria implicita, explicita i condicié resolu-
toria amb exercici automatic. Efectes reals o
obligacionals d’aquesta clausula en els con-
tractes de cessié de finca a canvi de edifica-
bilitat o construccid futura regulats en la Llei
23/2001 de 31 de desembre.

El legislador catala ha optat per regular
el contracte de permuta amb la transmissié
real de la finca, totalment o parcialment, al
cessionari, raé per la qual s’ha preocupat
especialment de la proteccié del cedent
que transmet la propietat de la finca sense
rebre en aquest moment res a canvi.

Aixi ho estableix el Preambul de la llei
quan diu que en les dues modalitats del
contracte de cessi6 les mesures de proteccio
de la persona cedent, desproveida, totalment
o parcialment, de la seva propietat, han dés-
ser especialment intenses.

Una d'aquestes garanties és la facultat re-
solutoria prevista en l'art. 6.1 de la llei.

Aquest article estableix que la persona
cedent potexigir el compliment del contracte,
o la resolucién d'aquest, en ambdds casos,
amb la indemnitzacié de danys i perjudicis
corresponent.

La norma fa referencia a la facultat reso-
lutoria que es troba implicita en totes les
relacions obligatories sinal-lagmatiques.

Aquest precepte s'assembla a l'art. 1124
del CC, fet que comportaria que la seva
jurisprudencia fos aplicable, particular-
ment aquella que estableix que seran els
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Tribunals els qui apreciaran la gravetat de
l'incompliment per determinar si és proce-
dent o no la resolucié del contracte quan
una de les parts no l'accepti (STS, Sala 12
n.2470/2013 de 20 de marg).

La Llei catalana segueix dient que els
contractants poden pactar que l'incompli-
ment del que s'ha estipulat tingui el caracter
de condicié resolutoria automatica (art. 6.2)
que, perqué operi d'aquesta manera, és a
dir, permetent sense més la reinscripcié de
la finca a favor del cedent, és necessari, per
imperatiu de l'art. 7, el compliment de de-
terminats requisits:

a) Lacreditacié de Iincompliment de les
condicions, les caracteristiques i els terminis
es pot fer per acta notarial o, si escau, per
certificacié de l'autoritat administrativa; b)
la notificacié fefaent de la resolucié a la per-
sona cessionaria i als tercers titulars de drets
constituits sobre la finca; i ¢) la no-oposicié
de la persona cessionaria a la resolucio, en el
termini de quinze dies.

La part recurrent insistia que, com
que la clausula transcrivia I'art. 6.1
de lallei i que no s’havia pactat el
seu exercici automatic, no es podia
considerar una clausula resolutoria
espressa.

El Preambul de la Llei 23/2001 considera
I'exercici automatic de la clausula com una
mesura que reforca leficacia de la condicié
resolutoria expressa que les parts puguin ha-
ver estipulat.

D'aqui es despren que, a més de la facul-
tat resolutoria implicita descrita en I'art. 6.1
de la Llei, les parts poden acordar, si aixi ho
expressen en el contracte, la seva voluntat
que lincompliment de les condicions es-
tipulades produeixi l'efecte de resoldre el
contracte sense que el Tribunals puguin, en
principi, apreciar el grau de compliment a
aquests efectes.

En aquest cas, sentendra que s’ha pactat
la condicio resolutoria de forma explicita o
expressa.

La part recurrent insistia que, com que la
clausula transcrivia I'art. 6.1 de la llei i que
no s’havia pactat el seu exercici automatic,
no es podia considerar una clausula resolu-

toria expressa, fet que comporta que la Sala
respongui que la clausula pactada d’aques-
ta manera en el contracte era una condicié
explicita, sense que pogués deixar de ser-
ho perque els contractants haguessin uti-
litzat la mateixa redaccié que la de l'art. 6.1
dela Llei 23/2001, ja que la norma no exigia
férmules sacramentals ni especials per con-
figurar la clausula.

D’aquesta manera, qualssevol que si-
guin els termes gramaticals utilitzats en
la redaccio de la clausula, sempre que
sigui inequivoca la voluntat de les parts
de configurar I'incompliment com a con-
dicio resolutoria, podra ser inscrita en el
Registre i, des d’aquest moment, tindra
eficacia real, encara que es tracti d'un dret
personal, ja que la inscripcié registral que
la legislacié permet (art. 11.3 de la LH), la
fa oposable davant de tercers (art. 13 de
la LH).

Segons el que es disposa en l'art. 37 de
la LH: “Las acciones rescisorias, revocatorias
y resolutorias no se dardn contra tercero que
haya inscrito los titulos de sus respectivos
derechos conforme a lo prevenido en esta
Ley.Se exceptuan de la regla contenida en el
pdrrafo anterior: Primero. Las acciones res-
cisorias y resolutorias que deban su origen
a causas que consten explicitamente en el
Registro.”

D'aquesta manera, aquest tipus de con-
dicié expressa es diferencia de la condicié
implicita en el fet que permet als contrac-
tants “tipificar determinats incompliments
com a resolutoris al marge de que objec-
tivament es puguin considerar o no greus”
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o, si es prefereix, al marge que, segons
l'art. 1124 del CC o de l'art. 6.1 de la Llei
23/2001, tinguin o no transcendencia reso-
lutoria.

Es a dir, no és necessari valorar si un
simple retard pot generar la resolucié del
contracte quan sén les mateixes parts
les que, contractualment, determinen els
efectes de l'incompliment (STS, Sala 1a n.
1416/2016 de 7 d'abril i les que s'hi citen i
STS Sala 1a n.236/2015 de 30 d'abril).

Si a més de l'efecte inter partes la condi-
ci6 resolutoria s’ha inscrit, sempre afectara
a tercers, independentment que s'exerceixi
de manera automatica o no.

Aixi també ho va entendre la resolucié
de 22 d'abril de 2010 de la DGDEJ en resol-
dre un recurs governatiu contra la qualifi-
cacio del Registrador: Larticle 6.2 de la Ley
23/2001, de 31 de desembre, permet que es
pacti una condicié resolutoria explicita per
al suposit de no-realitzacié de l'obra en les
condicions, les caracteristiques i els terminis
d'execucio estipulats. Larticle 7 regula el pro-
cediment per a l'exercici automatic d’'aquesta
resolucid.

L'exercici automatic de la clausula permet
—com hem vist- reinscriure la finca en nom
del cedent prescindint de la intervencié
dels Tribunals, fet que comporta una ampli-
acio de les possibilitats d'execucié o d'exer-
cici de la clausula que, un cop inscrita en el
Registre, també es podra oposar a tercers
mitjancant la reclamacié judicial sempre
que siguin demandats.

En el cas objecte de debat les parts van
pactar expressament que lincompliment
de les condicions pactades en el contracte
per part del cessionari facultaria al cedent
per demanar el compliment o exigir la reso-
lucié. Van procedir a inscriure l'escriptura en
el Registre de la propietat voluntariament.
El Registrador va qualificar aquesta clausula
com a condicio resolutoria explicita en es-
timar que complia els requisits necessaris
de concreci6 i claredat que exigeix el prin-
cipi de determinacio registral i aixi ho va fer
constar en totes les referencies relatives a
la finca cedida. Ni la cedent ni la mercantil
cessionaria de la finca van impugnar aques-
ta qualificacié. La condicié resolutoria va ser
qualificada com una carrega preferent de la
finca, tant en I'escriptura de divisié de l'obra
en regim de propietat horitzontal comen la
constitucioé del préstec hipotecari. No es va
pactar la posposicio de la carrega ni tampoc
consta que el Banc impugnés la inscripcio.

Per defensar el manteniment de la Sen-
téncia de I'Audiencia, la part actora també
va invocar l'art. 9 de la Llei 23/2001, sobre
la base del qual el contracte de cessié de
finca o d'edificabilitat era oposable davant
de tercers des de la seva inscripcid en el Re-
gistre de la Propietat. La Sala va abordar el
seu significat dient que, malgrat I'amplia i
genérica dicci6 de la norma, aquesta s'ha-
via de conciliar amb els principis registrals
aplicables (art. 1.1,2, 11,98 de laLH i art. 7,
9i51 del Reglament Hipotecari), per la qual
cosa s'havia d’entendre que serien inscrivi-
bles aquelles clausules que tinguessin, com
la que era objecte del plet, transcendencia
real i, per tant, oposables erga omnes.

En el mateix sentit, la STSJCat n° 7/2015,
de 7 de gener, va establir que”larticle 9 de
la tantes vegades citada Llei 23/2001, que
estableix que “el contracte de cessié de finca
o dedificabilitat és oposable davant tercers
denca que se n'hagi fet la inscripcid en el Re-
gistre de la Propietat” només pot tenir virtua-
litat en el cas que les parts hagin pactat una
condicid resolutoria expressa i que aquesta
constiinscrita en el Registre de la Propietat...”

Per aquest motiu, la Sala Civil del TSJCat
va desestimar el recurs i va declarar doctri-
na legal: que la condicié resolutoria convin-
guda expressament en el contracte de cessio
de finca a canvi de construccié futura regulat
enlalLlei23/2001 de 31 de desembre, té efica-
cia real si es troba inscrita en el Registre de la
propietat.

La tesi de la senténcia no es veu alterada
amb la redaccio actual de l'art. 621-63 i 64
del CCCat, que ara estableixen més clara-
ment que:

Article 621-63
Incompliment del contracte

1. En cas d'incompliment de les condicions,
pactades o legals, de les caracteristiques o del
termini inicial o final estipulats, el cedent pot
exigir el compliment especific del contracte, o
la resolucié d’aquest, en ambdds casos amb
la indemnitzacié per danys i perjudicis corres-
ponent.

2. Lincompliment de les condicions, les ca-
racteristiques i els terminis es pot acreditar
per mitja d’una acta notarial o, siescau, d’'una
certificacié de I'autoritat administrativa.

Article 621-64
Resolucié6 del contracte

1. Les parts contractants poden acordar
que el fet de no haver realitzat 'obra en les
condicions, amb les caracteristiques i en els
terminis d'execucid estipulats tingui el carac-
ter de condicid resolutoria.

2. Per tal que operi la resolucié automatica
del contracte cal:

a) Que es notifiqui fefaentment la resolucio
al cessionari i als tercers titulars de drets cons-
tituits sobre la finca.

b) Que el cessionarino s'oposi a la resolucio
en el termini de quinze dies.

2.-b):La S. TSJCat de 19 de mar¢ de 2018
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- Suposit de fet

1.- En data 20 de desembre de 2005, el Sr.
Joan i la Sra. Luisa van celebrar amb la soci-
etat G. SL, 'administrador unica de la qual
era el Sr. Pedro, un contracte en escriptura
publica en virtut del qual els primers cedi-
en en propietat a la segona un solar de 456
m2, situat a la urbanitzacié X de la localitat
F, i com a contraprestacio la mercantil s'obli-
gava a construir una edificacié d’acord amb
els plans que selaboressin i a lliurar-los un
dels dos habitatges unifamiliars amb jardi
que s'hi havia de construir, lliure de carre-
gues i gravamens i al corrent de tot tipus
de pagaments en el termini de 36 mesos,
i s'autoritzava I'adquirent per atorgar uni-
lateralment les escriptures d'obra nova i
de divisié horitzontal, aixi com l'escriptura
de préstec hipotecari. La quota assignada
a I'habitatge objecte de la contraprestacié
havia de ser del 50% i, en el suposit que els
béns fossin hipotecats, havien d'estar lliures
de carregues en el moment del lliurament.

2.- Lescriptura va ser objecte d'inscripcié
per part del Registrador de la Propietat, que
va consignar tots els pactes existents en
I'assentament de presentacio.

3.- En data 28 de marg de 2011, G. SL va
transmetre la propietat de la parcel-la a J.
SL, societat unipersonal constituida per la
Sra. Carmen i esposa del Sr. Pedro, mitjan-
¢ant contracte de compraventa. Lescriptura
no es va inscriure inicialment en el Registre
de la propietat.

4.- El dia 6 de mar¢ de 2012, els actors
Luisa i Joan presenten una demanda recla-
mant el compliment especific del contracte
de cessid de solar per obra futura contra G.
SL, i pretenen I'entrega d’un dels dos habi-
tatges unifamiliars construits sobre el solar.
Van sol-licitar I'anotacio preventiva de la de-
manda que es va concedir per mitja d'inter-
locutoria de 17 d'octubre de 2012.

La societat és emplacada per edictes, ja
que no es va poder emplacar en el seu do-
micili i es va declarar en rebellia en data 4
d'octubre de 2012.

5.- En data 2 de juliol de 2012, la Sra. Car-
men, fent constar la seva condicié de casa-
da i d'administradora i socia Unica de J. SL,
atorga davant Notari escriptura publica de
declaracié d'obra nova i divisié de la finca
en régim de propietat horitzontal, afirmant
que la societat era propietaria de la parcel-la
registral per compra a la mercantil G. SL, i
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que a carrec seu estava construint un edifici
sobre el solar, que es dividia en propietat
horitzontal en dues entitats, entitat nime-
ro 1 casa unifamiliar denominada A i enti-
tat nimero 2 casa unifamiliar denominada
B, amb les mateixes caracteristiques i amb
una quota del 50% cadascuna, adjuntant
les llicencies de construccié atorgades al
seu dia per G. SL. El mateix dia i amb el nu-
mero segiient de protocol, la Sra. Carmen,
en nom de J. SL, va vendre |'entitat B a la so-
cietat Ma. SL, conservant inscrita I'entitat A
nom de J. SL.

6.- El dia 23-10-2012, els actors presen-
ten una ampliacié de la demanda contra
J. SL amb el mateix petitum de la demanda
inicial, adjuntant en l'escrit de demanda el
burofax adrecat a aquesta societat en data
19-10-2012, requerint-li el compliment i
demanant l'anotacié preventiva de lI'am-
pliacié de la demanda en el Registre de la
propietat. Aixo Ultim va ser acordat pel Jut-
ge mitjangant Interlocutodria inscrita en el
Registre el dia 6 de febrer de 2013 sobre la
finca de l'entitat A, ja que la B constava ja
inscrita a favor d'un tercer.

7.- Un cop realitzat I'emplacament en el
domicili de J. SL per correu certificat, aquest
no va ser recollit. Es va acordar I'emplaca-
ment a través del Jutjat de Pau, que el va
rebre el dia 29-11-2012, encara que la Sra.
Carmen no va compareixer al Jutjat de Pau
fins al dia 26 d'abril de 2013, i es va negar a
rebre 'emplacament després d’afirmar que
feia mesos que no es trobava vinculada a
I'empresa J. SL.

8.- El dia 20 de febrer de 2013, la Sra. Car-
men havia venut en escriptura publica les
seves participacions en la societat J. SL al Sr.
Venceslao, fent constar que estava casada
perd en tramits de divorci, el qual va com-
paréixer en les interlocutories en data 6 de
maig de 2013 com a administrador Unic de
la societat J. SL per oposar-se a la demanda
al-legant que, en no haver participat J. SL en
el contracte de cessio de solar, no tenia per
qué coneixer les obligacions assumides per
G. SL, ja que la finca no estava subjecte a
cap carrega real.

9.- La sentencia de primera instancia va
estimar parcialment la demanda interpo-
sada contra G. SL i la va desestimar contra
J.SL. En la sentencia es va argumentar que
el contracte de cessio de finca a canvi de
construccio futura té un contingut mera-
ment obligacional respecte de l'entrega
de la contraprestacié compromesa i que

I'accié per reclamar-la només es podia fer
efectiva contra la part contractant, és a dir,
contra G. SL i no contra qui no havia inter-
vingut en el negoci, en virtut del que dis-
posa l'art. 1.257 del CC. També s'indicava
que, en no haver-se pactat expressament
cap condicié resolutoria ni cap altra garan-
tia real de les obligacions contingudes en
el contracte de cessid, no podien ser opo-
sables a qui no havia estat part, interpre-
tant I'art. 9 de la Llei 23/2001, no com un
precepte que atorga efectes erga omnes
al contracte en relacié amb els successius
adquirents, sind amb efectes merament
publicitaris i, finalment, afegia que no era
necessari analitzar si J. SL era un tercer ad-
quirent de bona fe, ja que no se n'havia
atacat I'adquisicio.

10.- Un cop interposat el recurs d'apel-
lacié contra aquesta senténcia, 'Audiencia
Provincial la va confirmar amb els mateixos
arguments, explicant en relacié amb l'art. 9
de laLleien el FJ 3er que:

“EFICACIA DE LA INSCRIPCIO EN EL REGIS-
TRE DEL CONTRACTE DE PERMUTA. No canvia
les coses, com molt bé explica la jutge de pri-
mera instancia en la seva resolucid, el fet de
la inscripcié del contracte de permuta litigiés
en el Registre de la Propietat. Quan larticle
9 de la llei 23/2001 diu que els contractes de
permuta inscrits sén oposables a tercers, aixo
s’ha d'entendre en el context dels principis del
dret immobiliari. Les inscripcions del Registre
produeixen els efectes que els son propis pel
que fa als negocis amb transcendéncia real.
Aixi, els tercers no poden al-legar ignorancia,
un cop inscrit un contracte de permuta, sobre
la identitat del nou propietari, o, i tornem a
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'exemple que hem fet servir com a contrast,
sobre l'existencia d’'una condicié resolutoria.
Pero no els podem demanar que, si adqui-
reixen la finca que n’és l'objecte, substitueixin
els transmissors en les obligacions que hagin
pactat aquests a titol personal amb Ialtra
part del contracte de permuta precedent. Tot
gira a l'entorn del mateix principi de relativi-
tat del contractes”.

Conclou en el Fj 4rt que:

“RECAPITULACIO. Conclouen els apel-lants
el seu recurs amb una reflexié sobre el fet que,
sil'ampliacié de la demanda no és estimada,
la senténcia dictada contra la societat que si
que va ser part en el contracte de permuta
esdevindra inatil, amb les conseqiiéncies
injustes que se’n deriven, en permetre que
unes persones que han actuat, segons el seu
criteri, amb mala fe, obtinguin un enriqui-
ment injust mitjancant l'elusié de les seves
obligacions. Pero és que hi ha un problema
processal, que neix del fet que l'eficacia del
contracte en el qual si ha pres part la segona
demandada no ha estat impugnada. Aixi,
tenim, d’'una banda, una societat que ha
adquirit la parcel-la litigiosa mitjangcant
un contracte l'eficacia del qual no ha estat
combatuda en aquest plet, i que, en no ser
part del contracte de permuta precedent, no
pot ser obligada a complirels compromisos
que se’n deriven, d>aquest. |, d'altra banda,
una altra societat que si que va ser part del
contracte de permuta que diem, perd que,
en no ser propietaria ja de la parcel-la a la
qual es refereix, en virtut precisament del
contracte de venda de la mateixa parcel-la,
que, hi hem d'insistir, no ha estat impugnat,
no té la possibilitat material de complir el

seu compromis -i, com que podem presumir
és insolvent, hem de pensar que no pot fer
front, tampoc, a una eventual execucié per
substitucio-. La situacio pot ser, des del punt
de vista de la justicia material, paradoxal,
pero, de la manera en qué ha estat plantejat
el procediment, no hi podem fer res. El recurs
ha de ser rebutjat, i la sentencia de primera
instancia ha de ser confirmada pels seus
mateixos fonaments de dret, que aquesta
Sala comparteix fil per randa’.

Els actors van recorrer en cassacié plan-
tejant davant la Sala civil del TSJCat la inter-
pretacié que s'havia de fer de l'art. 9 de la
Llei 23/2001, que estableix que:

Els actors van recorrer en cassacio

plantejant davant la Sala civil del
TSJCat la interpretacié que s’havia
de fer de I'art. 9 de la Llei 23/2001.

El contracte de cessid de finca o d'edificabi-
litat és oposable davant tercers d'enca que se
n’hagi fet la inscripcié en el Registre de la Pro-
pietat.

D'acord amb l'art. 9, la part recurrent de-
fensava que la constancia en el Registre de
la propietat de les condicions de I'escriptu-
ra sobre les clausules del contracte també
havia d'afectar a qui va adquirir la finca del
cessionari, que no podia allegar la seva
condicio6 de tercer de bona fe i, en conse-
gliéncia, també s'obligava a entregar l'obra.

Aquesta al-legacié va obligar la Sala a

entrar a analitzar el contracte subscrit, les
garanties a favor del cedent, aixi com la in-
terpretacio de l'art. 9 de la llei.

- El contracte subscrit pels litigants

La Llei reguladora del contracte de cessio
de finca per obra futura admet dues moda-
litats de cessio6 en el seu art. 2: a) La transmi-
sion total de una finca o de la edificabilidad a
cambio de la construccién futura. O bé per:b)
La transmision de una cuota de una finca o
de la edificabilidad en la proporcién que la
persona cedente y la cesionaria determinen,
constituyendo una situacion de comunidad.

En el primer cas, el contracte, juntament
amb la tradicié -art. 531-1 CCCat-, atorga al
cessionari la plena propietat del solar o par-
cella, mentre que el cedent només adqui-
rira la propietat de I'habitatge o local quan
acabi l'obra i es produeixi la tradicio. Aixi es
despren del que es disposa en els arts. 3.5
4 dela Llei 23/2001.

En la segona modalitat, és a dir, la cessio
per transmissié parcial, es constitueix una
comunitat entre el cedent i el cessionari
en la proporcié que es determini. Al con-
trari que en el cas anterior, el cedent no es
despren de la totalitat de la cosa, siné que
juntament amb el cessionari comparteix la
propietat de la finca cedida.

La titularitat compartida entre el cedent
i el cessionari, amb efectes reals davant de
tercers, va adquirir rellevancia en el dret
estatal a partir de la Resolucié de la DGRN
de data 16 de maig de 1996 i que va moti-
var que el RD 1867/1998 de 4 de setembre
donés una nova redaccié a l'art. 13 RH, de
conformitat amb la qual:

“En las cesiones de suelo por obra futura,
en las que se estipule que la contraprestacion
a la cesion consiste en la transmision actual
de pisos o locales del edificio a construir,
que aparezcan descritos en el propio titulo
de permuta conforme a la Ley de Propiedad
Horizontal y con fijacién de la cuota que les
corresponderd en los elementos comunes, al
practicarse la inscripcion se hard constar la
especial comunidad constituida entre ceden-
te y cesionario, siempre que se fije un plazo
para realizar la edificacion, que no podrd ex-
ceder de diez afios.

Salvo que en el titulo de cesion se pacte otra
cosa, el cesionario podrd por si solo otorgar
las escrituras correspondientes de obra nueva
y propiedad horizontal, siempre que coincida
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exactamente la descripcion que se haga en
ellas de los elementos independientes a que
se refiere el pdrrafo anterior. La inscripcion
de la propiedad horizontal determinard que
tales elementos queden inscritos a favor del
cedente, sin necesidad de formalizar acta no-
tarial de entrega.

Salvo pacto en contrario, el cesionario no
podrd enajenar ni gravar, sin consentimien-
to del cedente, los elementos independientes
que constituyen la contraprestacion.

El régimen previsto en este articulo no serd
aplicable cuando los contratantes hayan
configurado la contraprestacion a la cesién
de forma distinta a lo contemplado en el
pdrrafo primero o como meramente obliga-
cional. En este caso se expresard de forma es-
cueta en el cuerpo del asiento que la contra-
prestacion a la cesion es la obra futura, pero
sin detallar ésta. En el acta de inscripcion y en
la nota al pie del documento se hard constar
que el derecho a la obra futura no es objeto
de inscripcion.

No obstante, si se hubiera garantizado la
contraprestacién con condicion resolutoria u
otra garantia real, se inscribirdn estas garan-
tias conforme al articulo 11 de la Ley Hipote-
caria.”

D’aquest fragment es desprenia la pos-
sibilitat que el contracte de cessié tingués
un contingut real oposable a tercers, sem-
pre que la finca a cedir com a contrapres-
tacié estigués perfectament identificada i
s'hagués pactat la transmissié actual dels
pisos o locals de l'edifici. En aquests casos,
la norma presumia la creacié d’'una comu-
nitat entre cedent i cessionari del solar (tal
com havia resolt la DGRN en la resolucié
de 16 de maig de 1996 i després la STS,
Sala 3a de 13 de juliol de 2005 o de 7 de
maig de 2009).

La introduccié del precepte es conside-
rava necessaria per dotar el cedent de més
garanties, ja que, de conformitat amb I'art.
2delalHi7,9i51 del Reglament, només
podien accedir al Registre de la Propietat
els actes o contractes amb transcendéncia
real i no el seu contingut obligacional, tret
els que alguna norma exceptui, com el cas
del contracte d'arrendament (art. 2.5 LH) o
el dret d'opcio (art. 14 del RH).

No obstant aixo, els tres primers para-
grafs de I'art. 13 RH van ser anul-lats pel Tri-
bunal Suprem, Sala 3a, mitjancant Sentén-
cia de 31 de gener de 2001, tant pel rang
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reglamentari d'aquesta norma, com per no
respectar la teoria del titol i del mode.

Per la seva part, la doctrina tradicional del
Tribunal Suprem, Sala 1a, s’ha pronunciat
reiteradament sobre el contingut obligaci-
onal del contracte de permuta. En aquest
sentit, STS de 13 d'octubre de 2010, 14 de
febrer de 2011 0 29 de juny de 2016.

- Garanties a favor del cedent en la llei ca-
talana 23/2001.

La introduccio del precepte es
considerava necessaria per dotar

el cedent de més garanties, ja que,
de conformitatamb I'art. 2 de la
LHi7,9i51 del Reglament, només
podien accedir al Registre de la
Propietat els actes o contractes
amb transcendéncia real i no el seu
contingut obligacional.

La Llei catalana permet que el cedent pu-
gui pactar amb el cessionari per protegir la
seva posicié juridica garanties personals o
garanties reals com seria una hipoteca, ex-
pressament exclosa com obligatoria en la
llei, des de la cessio fins al lliurament de la
cosa futura. Aixi es despren del seu iter par-
lamentari:

Concretament, l'acta del Ple del Parla-
ment de data 17-12-2001, en la qual es va
aprovar la norma, estableix que: “No s’ha
considerat convenient reforcar la posicié del
cedent, garantint l'efectiva i completa realit-
zacié de l'obra, a través de l'exigéncia obliga-
toria de la seva constitucié, d’un dret d’hipo-
teca sobre la finca o la quota que d'aquesta
ha adquirit, o de qualsevol altra garantia, en
compliment de l'obligacié del cessionari de
construir i entregar determinats pisos o locals
al cedent. El cedent i el cessionari poden, l6gi-
cament, en el lliure exercici de I'autonomia de
lavoluntat, estipular les garanties que tinguin
per convenients...” Diari de Sessions del Par-
lament de Catalunya n.73.

Entre aquestes garanties es troba I'aval
bancari o la condicié resolutoria expli-
cita, expressament previstes en la Llei
23/2001 mitjangant pacte, o qualssevol
altres previstes en l'ordenament juridic
que, si tenen naturalesa real, accediran
al Registre de la propietat i seran oposa-
bles a tercers.

La mesura més nova que introdueix la Llei
23/2001 és la resolucioé cautelar a instancia
del cedent, després d'un requeriment fefa-
ent, quan la llicéncia d'obres no s'ajusti als
pactes acordats, si la cessié era previa a la
seva obtencio, o bé, amb caracter general,
quan les obres no s’hagin iniciat en el termi-
ni pactat per causa que no sigui imputable
al cedent (art. 3.4).

- Interpretacid de l'art. 9 de la Llei 23/2001

La Sala afirma que l'article 9 de la llei s'ha
d'interpretar en el context legal, ja que la
determinacié del que pugui accedir al Re-
gistre de la propietat es regula en la Llei
hipotecaria i en el seu Reglament, sent
competencia exclusiva de I'Estat I'ordena-
Ci6 dels registres i instruments publics (art.
149.1.8 CE).

Concretament, elsarts. 1.1,2,11i98 de la
LHiels arts. 7,9, 13 i 51 del Reglament Hi-
potecari impedeixen que la contraprestacio
pactada com obligacional pugui ser consi-
derada com una carrega real de la finca.

En consequiencia, I'art. 9 de la Llei haura
de ser interpretat en el sentit més cohe-
rent, tant en el sistema de garanties espe-
cific previst en els arts. 31 6 a 8 de la Llei
23/2001, com en el nostre sistema hipote-
cari. D'aquesta manera, tindran transcen-
dencia real i, per tant, oposables erga om-
nes, aquelles clausules del contracte que
tinguin aquesta naturalesa (la transmissié
de la propietat al cessionari, condicions
resolutories o hipoteques voluntaries....),
ja que ja hem vist que la redaccio actual de
I'art. 13.4 del RH no confereix efectes reals a
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la inscripcio de la contraprestacio de la per-
muta pactada amb efectes obligacionals.

La Sala recorda que aixi es va exposar en
la senténcia que abans s’ha comentat i tam-
bé en la STSJCat n. 7/2015, de 27 de gener.

Un cop establerta la doctrina anterior, la
Sala va intentar donar-li un significat a l'art.
9 de la llei establint que:

“Con todo, y puesto que en esta estricta
interpretacion la introduccion del art. 9 de
la ley careceria de toda razén - no parece
que la alusién al término contrato en lu-
gar de titulo tenga un sentido diferente al
del art. 1.1 de la LH- al no suponer mds que
una distinta formulacién del art. 32 de la
LH, esto es, que lo que no estd en el Regis-
tro no es oponible a terceros, y en la medida
en que dicho articulo fue incluido en su dia
a través de una enmienda que se presento
en el Parlament de Catalunya sin motiva-
cién o justificacién alguna, por lo que ca-
recemos de la interpretacion auténtica del
legislador, no es posible no otorgar a dicha
norma, para su plena efectividad, ciertos
efectos relacionados con la publicidad que
se haya dado al contrato en el Registro de
la Propiedad, en el sentido de tener un valor
cuanto menos informativo de las circuns-
tancias en las que se concluyé el negocio
y de las obligaciones que contrajo el pro-
motor con los cedentes, cuando se hicieron
constar en el Registro, como es el caso.

Dicha publicidad no lo serd de la situacion
juridico-real de la finca -asi se deduce de las
certificaciones registrales obrantes en autos
en las que no se consigna como tal- pero es

claro que impedird alegar desconocimiento
del contrato y de las obligaciones concluidas
por el promotor con los cedentes.

Efectivamente, como establecen las sen-
tencia de instancia, en el contrato de autos,
tal y como fue concebido por las partes, la
contraprestacion no tenia efectos reales
puesto que no se configuré una comunidad
entre cedente y cesionario, no se garantizo
la contraprestacién con hipoteca, ni se pacté
una condicién resolutoria expresa, y aunque
pudiésemos entender el derecho de los ceden-
tes como un ius ad rem,(solamente vocacion
al derecho real) como parece admitir la RD-
GRN de fecha 24 de junio de 2009, lo cierto es
que dificilmente podria catalogarse como un
ius in re (derecho real consolidado), oponible
erga omnes.

No obstante, es igualmente cierto que las
condiciones del contrato y la obligacién del
cesionario llegaron a publicitarse en el Re-
gistro y por tanto a ser conocidas por quien
adquirid el solar en las mismas condiciones
juridicas que lo obtuvo el cesionario antes de
la divisién de la finca en régimen de propie-
dad horizontal.”

En el recurs també s'al-legava la infraccio
de l'art. 111-7 del CC, i la Sala civil va ana-
litzar si es podia aplicar aquest article a la
situacio produida, tenint en compte que els
autors no havien sol-licitat la resolucié del
contracte, siné que n’havien sollicitat el
compliment especific.

- El principi de bona fe de l'art. 111-7 i la
seva aplicacid en el cas d'autos

La Sala de cassacié es va pronunciar en
el sentit de no compartir el criteri de les
sentencies d'instancia, que no havien do-
nat cap valor informatiu a les dades del
contracte que constaven en el Registre, ba-
sant-se en una interpretacié estricta de l'art.
1257 paragraf 1er del CC que estableix que
“los contratos sélo producen efecto entre las
partes que los otorgan y sus herederos.”

No es tenien en consideracié altres pre-
ceptes legals com I'art. 111-7 del CCCat, que
consagra el principi de bona fe i de I'honra-
desa dels tractes en les relacions juridiques
privades, principi que impregna tot l'orde-
nament juridic de Catalunya en tots els seus
ambits, ni la doctrina del Tribunal Suprem,
Sala 1a, que sobre la base del mateix princi-
pi ha anat modulant el principi de relativitat
dels contractes de I'article 1257 del CC.

D’aquesta manera, la Sala civil va aplicar
la doctrina de la STS, Sala 1a de 6-11-2014,
o la de 6-10-2015 que, reiterant altres ante-
riors, particularment la de 8-4-2015, i des-
prés de constatar “como principio general
que los contratos sélo producen efecto entre
las partes que los otorgan, de modo que en
general no puede afectar lo estipulado en
todo contrato a quien no intervino en su otor-
gamiento (SSTS de 23 de julio de 1999 ,9 de
septiembre de 1966),” acaba considerant que
aquest principi pot ser modulat en funcié
de les circumstancies particulars del cas.

D’'aquesta manera, el Tribunal Suprem,
davant la peticio dels cedents al promotor
de l'entrega de la finca compromesa lliure
de carregues i gravamens, particularment
lliure d'una hipoteca a favor d’'una entitat
bancaria que en aquell procediment va
fer les mateixa al-legacions que J. SL en el
nostre plet, va afirmar que el principi de
“relatividad no es tan absoluto que no pueda
extenderse a personas que no han interve-
nido en lo pactado en el contrato (STS 9 de
febrero de 1965), asi como que los causaha-
bientes a titulo singular (compraventa) no
son terceros (STS 1 de abril de 1977 y 24 de
octubre de 1990), trascendiendo a estos los
derechos y obligaciones del contrato, con
excepcion de los personalisimos, al penetrar
los causahabientes en la situacion juridica
creada mediante el negocio celebrado con el
primitivo contratante (STS 2 de noviembre de
1981y 27 de marzo de 1984).”

Es tracta d’'una doctrina que, tot i que,
fonamentalment s'elaborés per a la trans-
missio dels drets a titol singular, també és
extensible a les obligacions, de conformi-

LA NOTARIA | |1/2018



Jurisprudéncia recent del TSJCAT en materia de Drets Reals i Successions

tat amb les SS d’11 d'abril de 2011, o0 28 de
mar¢ de 2012, que declaren que el principi
de relativitat dels efectes dels contractes no
s’ha mantingut de manera general i abs-
tracta, sind d'una manera concreta i deter-
minada i que “dentro de esta concrecion, la
doctrina y la jurisprudencia han centrado su
atencion en las adquisiciones a titulo singu-
lar y por actos inter vivos del dominio de un
bien y los contratos que el causante hubiera
celebrado con referencia al mismo antes de
la trasmisidn... A pesar, pues, de la relatividad
de los contratos, en ocasiones se ha impuesto
al contratante la necesidad de soportar los
efectos de aquellos contratos precedentes
que celebro quien le trasmite, si influyen en el
derecho que se le trasmite, razoén por la que
no se le reputa tercero en el orden civil (STS 5
de octubre de 1965 ).... La cuestion presenta
un evidente punto de contacto con las obli-
gaciones propter rem (por razén de la cosa)
constituidos en funcion de la titularidad del
derecho de propiedad sobre el bien, como
anade las recientes sentencias de la Sala
antes citadas, pues tales obligaciones van
necesariamente unidas a una titularidad ju-
ridico-real, de modo que su vinculacion para
el adquirente es necesaria consecuencia de la
trasmision del derecho real.”

|
En definitiva, el Tribunal Suprem
considera que els tercers tenen un
deure de respecte del dret de credit
alie, que és una consequiencia del
deure general de respecte dels drets
subjectius i situacions juridiques
que integraven l'esfera juridica dels
altres i del generic principi “neminem
laedere”.
|

EI TS també va analitzar aquesta questio
des del punt de vista dels principis hipo-
tecaris, establint que “tratdndose de com-
promisos que afecten a la consistencia, exis-
tencia y demds circunstancias del derecho
trasmitido, que se puedan tildar de reales se
habrd de estar a las salvedades que procedan
de la aplicacién de principios hipotecarios,
debiendo ser tenida en cuenta la proteccién
registral o, al menos, el conocimiento por el
causahabiente a titulo particular, i acaba
exigint que plantedndose la oponibilidad del
contrato para que sea respetado por terceros,
serd preciso su publicidad o el conocimiento
de aquel por éstos...".
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La STS, Sala 1a de 8 d'abril de 2015 esta-
blia que “Tal exigencia late en nuestra juris-
prudencia, pues una cosa es que tratdndose
de un gravamen real o de una obligacién in-
herente a la titularidad de la cosa, susceptible
de ser calificada como una obligacién prop-
ter rem, suponga la subrogacion de los su-
cesivos titulares del inmueble, y otra que no
sean necesarios determinados presupuestos
para que se encuentren vinculados por obli-
gaciones de tal naturaleza que inciden en la
determinacién o limitacién del dominio de la
cosa adquirida.”

En definitiva, el Tribunal Suprem conside-
ra que els tercers tenen un deure de respec-
te del dret de credit alie, que és una conse-
qliéncia del deure general de respecte dels
drets subjectius i situacions juridiques que
integraven l'esfera juridica dels altres i del
generic principi “neminem laedere”.

Per cassar la senténcia de I'Audiencia, el
TSJCat va valorar que J. SL, administrada
per l'esposa de I'administrador G. SL, conei-
xia el contracte subscrit pel marit amb els
actors, tant per la seva relacié de parentiu
amb qui el va firmar, com perqué els com-
promisos adquirits constaven en el Registre
de la propietat, assumint les obligacions
contretes per G. SL en la construccié de
I'edifici i adoptant la posicié del cessionari,
per la qual cosa en adquirir tot el solar tam-
bé va assumir les obligacions conegudes,
com era la de cedir un dels habitatges de
I'edifici i construir-lo als propietaris primi-
tius de la parcel-la.

Vam entendre que aixi ho exigia l'art.
111-7 del CCCat, ja que el principi de bona

fe s'estableix amb la finalitat d'evitar els
perjudicis causats a persones de bona fe
davant aquells qui adopten una conducta
dolosa de la qual deriven perjudicis directes
sobre els primers.

Per tot aixo, cassant la Senténcia, es va
condemnar J. SL a complir in natura l'obli-
gacio contreta en el seu moment per G. SL,
ja que aquesta era la pretensié exercida i
no era necessari que s'instés la nul-litat de
I'adquisicié del solar per J. SL, quan aquesta
societat estava en condicions de complir el
que s’havia pactat de mantenir sota el seu
domini una de les entitats construides.

2.- Dret de Successions

La manca de relacié continuada com a
causa de desheretament entre el causant
i el legitimari en el Codi civil de Catalu-
nya. Les Senténcies del TSJCat de 8 de
gener de 2018 i de 31 de maig de 2018.

-L'evolucid de la llegitima en el dret succes-
sori catala

Com sabem, la llegitima és una atribucié
de contingut patrimonial que la llei reserva
en una successié a determinades persones
per la seva relacié familiar amb el causant.

La participacio, sobretot dels fills, en la ri-
quesa creada pels pares ha estat una cons-
tant en el Dret civil catala, com en d'altres
del nostre entorn. A Catalunya, no sense
algunes oscil-lacions, es va consagrar el sis-
tema de quarta del dret justinianeu, i I'he-
reu la podia pagar en diners o en béns de
I'heréncia.
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La Compilacié del Dret civil de Cata-
lunya (CDCC) de 21.7.1960 ja regulava
la institucié i I'Exposicié de motius del
Codi de successions de 1991, reiterava el
caracter de la llegitima com la institucié
que atribueix a determinades persones el
dret a exigir dels hereus unes atribucions
concretes.

També ha estat una constant en el nostre
Dret el debilitament progressiu de la insti-
tucio, atés que estava recollida en la Com-
pilacié del Dret civil de Catalunya com un
dret gairebé real. Amb la modificacio sofer-
ta per la Llei 8/1990 va evolucionar a Dret
personal del legitimari contra I'hereu, en
desaparéixer la mencié legitimaria, i es va
mantenir amb la mateixa forma en el Codi
de successions de 1991, en que també es va
regular el desheretament.

Amb la promulgacié del llibre IV del Codi
civil catala, fins i tot conservant la institucio
—-malgrat la polémica doctrinal sorgida, ja
que una part de la doctrina s'inclinava per
suprimir-la-, es produeixen algunes vari-
acions importants en la linia de restringir
aquests drets, iniciades amb la modificacié
de I'any 1990, singularment en materia de
desheretament, ja que les causes s'amplien
en el llibre IV del Codi civil catala aprovat
per la Llei 10/2008.

-Les causes de desheretament en el Codi ci-
vil de Catalunya

Com es va dir en la Senténcia del TSJCat
32/2009, de 6 de setembre de 2010, amb re-
missio a la del TSJCat 10/2003, de 24 d'abril:

“la desheredacién tiene como finalidad pri-
var el legitimario de su derecho a la legitima,
siempre que se cumplan los requisitos legales
y siempre que, ademds, impugndndolo el des-
heredado, el heredero puede probar la certeza
y la suficiencia de la causa invocada por el
testador. A diferencia de otros ordenamientos
de nuestro entorno, que no regulan la deshe-
redacion, sino tan sélo la indignidad sucesoria
(el francés, el belga o el italiano), nuestro or-
denamiento, conforme a las fuentes romanas
que reconocian, entre otros “causas justas
de ingratitud’ la “injuria grave y deshonro-
sa” al testador ascendente o haberlo “acusa-
do en causas criminales, que no son contra el
principe o contra la republica” (novel-la 115
de Justinia, capitol Ill), reconocid desde tiempo
antiguo la facultad del testador de excluir no-
minalmente a ciertos parientes de su herencia
(usatge exheredare, constituciones y otros de-
rechos de Catalufia, libro 6, titulo 3) en virtud
de determinadas causas graves de ingratitud y
de falta de respeto, que suponian una ruptura
de deberes familiares bdsicos (“dichos padres
genitores pueden desheredar a sus hijos o hi-
jas, nietos o nietas si los hubiere tan atrevidos
que sacudieren gravemente a su padre o ma-
dre, abuelo o abuela, o las deshonraron, o
las acusaron en juicio de algun crimen..”), si
bien es cierto que la regulacién contenida en
la CDCC de 1960 se limité a una simple referen-
cia a la desheredacién injusta (art. 141 CDCC),
y que no fue sin o hasta la promulgacion del
Cddigo de sucesiones de 1991 (articulos 368
y seg.) que se dispone de una normal...]"

En el llibre IV del Codi civil catala, les cau-
ses de desheretament es preveuen a larti-
cle 451.17.

A més de les causes d'indignitat que
estableix l'article 412.3 també ho soén: la
denegacié d'aliments al testador o al seu
conjuge o convivent en parella estable, o
als ascendents o descendents del testador,
en els casos en qué hi hagi I'obligacié legal
de prestar-los; el maltractament greu al tes-
tador, al seu conjuge o convivent en pare-
lla estable, o als ascendents o descendents
del testador; la suspensié o la privacié de
la potestat que corresponia al progenitor
legitimari sobre el fill causant o de la que
corresponia al fill legitimari sobre un net
del causant, en ambdods casos per causa
imputable a la persona suspesa o privada
de la potestat, i finalment, l'abséncia ma-
nifesta i continuada de relacié familiar entre
el causant i el legitimari, si és per una causa
exclusivament imputable al legitimari, que
és objecte de les dues senténcies del TSJCat
gue es comenten.

En el Preambul de la norma es recorda
que es manté la “legitima como atribucién
sucesoria legal y limite a la libertad de testar,
pero acentua la tendencia secular a debilitar-
lay a restringir la reclamacion”.

Amb la promulgacié del llibre IV del
Codi civil catala, fins i tot conservant
la institucid (...), es produeixen
algunes variacions importants en la
linia de restringir aquests drets.

D'aquesta manera, no solament es mo-
difica la redaccié d'alguna de les causes de
desheretament recollides abans en el Codi
de successions (aixi la causa 451.17.2.c, en
la qual se suprimeix que el maltractament
hagi de ser d'obra i s'amplia I'ambit subjec-
tiu dels afectats: “El maltrato grave al testa-
dor o a su cényuge o conviviente en union
estable de pareja, o a los ascendientes o des-
cendentes del testador”), sino que se n’afe-
geix una de més nova, que és “la ausencia
manifiesta y continuada de relacién familiar
entre el causante y el legitimario, si es por una
causa exclusivamente imputable al legitima-
rio”.

El legislador, en el Preambul del llibre IV,
ja constata la possibilitat que la norma si-
gui una font de litigis, pero destaca davant
aquest risc “el valor que tiene como reflejo
del fundamento familiar de la institucién y el
sentido elemental de justicia que estdsubya-
cente’.
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| és que, efectivament, no es pot oblidar
que el dret a la legitima es basa en les re-
lacions familiars que es presumeixen presi-
dides per I'afecte i els vincles de solidaritat.

La llegitima suposa una limitacié en el
dret a la llibertat de testar per protegir les
families dels abusos de les actuacions dis-
criminatories que fomentin desavinences i
plets entre els familiars. Malgrat tot, quan
la solidaritat intergeneracional ha desapa-
regut perqué el legitimari ha incorregut en
alguna de les conductes reprovables pre-
vistes a la llei, la seva privacié és legitima.

Com diu la Senténcia del TSJCat, de 2
de febrer de 2017: “No seria equitativo que
quién renuncia a las relaciones familiares y al
apoyo y ayuda de todo tipo que estas com-
portan, después sea beneficiado por una ins-
titucion juridica que encuentra su fundamen-
to, precisamente, en los vinculos parentales”.

-L'evolucio de la doctrina del Tribunal Su-
prem pel que fa als maltractaments d'obra de
I'art. 853.2 del Codi civil.

Aixi, trobem la Senténcia de la Sala
Primera del Tribunal Suprem, de 3
de juny de 2014, i la més moderna,
de 30 de gener de 2015, les quals
expressen que 'enumeracio taxativa
de les causes de desheretament,
sense possibilitat d'analogia ni
d’interpretacio extensiva, no vol dir
que la interpretacié o valoracié de la
causa concreta, previament admesa
per la Llei, hagi de ser realitzada
amb un criteri rigid o summament
restrictiu.

El Tribunal Suprem, conscient de l'evolu-
Ci6 de la societat, que no comprén com la
llei pot reservar fins a dos tercos de les he-
réncies (és la legitima del dret castella) a le-
gitimaris amb vincles de sang, perd que no
tenen practicament relacié amb el testador
per discrepancies i enfrontaments personals
continuats en el temps, en detriment de les
persones que han tingut un vincle afectiu
més proper, ha ampliat el concepte de mal-
tractament d'obra per incloure també els
maltractaments de caracter psicologic.

Aixi, trobem la Sentéencia de la Sala Pri-
mera del Tribunal Suprem, de 3 de juny de
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2014, i la més moderna, de 30 de gener de
2015, les quals expressen que lI'enumeracié
taxativa de les causes de desheretament,
sense possibilitat d'analogia ni d'interpreta-
cié extensiva, no vol dir que la interpretacio
o valoracié de la causa concreta, prévia-
ment admesa per la Llei, hagi de ser realit-
zada amb un criteri rigid o summament res-
trictiu.

“Esto es lo que ocurre con los malos tratos o
injurias graves de palabra como causas justi-
ficadas de desheredacion, (articulo 853.2 del
Cddigo Civil Legislacién citada CC art. 853.2),
que, de acuerdo con su naturaleza, deben ser
objeto de una interpretacion flexible confor-
me a la realidad social, al signo cultural y a
los valores del momento en que se producen.
De modo que en la actualidad, el maltrato
psicoldgico, como “accién que determina un
menoscabo o lesion de la salud mental de la
victima’; debe considerarse comprendido en
la expresién o dinamismo conceptual que en-
cierra el maltrato de obra como causa de des-
heredacién, tanto porque asi lo exige nuestro
sistema de valores constitucional, basado
en “la dignidad de la persona como germen
o nucleo fundamental de los derechos cons-
titucionales (art. 10 CE Legislacion citada CE
art. 10)”; como porque asi vienere querido por
el ordenamiento juridico en su integridad,
segun se desprende del reconocimiento de la
figura que, con vocacién expansiva, se efec-
tua en el campo de la legislacion especial (Ley
Orgdnica 1/2004, de proteccion integral de la
violencia de género); como, finalmente, por-
que asi lo precisa el principio de conservacion
de los actos y negocios juridicos reconocido
por la jurisprudencia del TS y de esta Sala, “no
solo como cdnon interpretativo, sino tam-

bién como principio general del derecho (STS
827/2012, de 15 enero) con una clara proyec-
cién en el marco del Derecho de sucesiones en
relacién con el principio de favor testamenti
(STS 624/2012, de 30 octubre Jurisprudencia
citada STS, Sala de lo Civil, Seccién 19, 30-10-
2012 (rec. 797/201)"

Aixi, en la STS 258/2014 el menyspreu i
I'abando familiar del pare durant els darrers
anys de vida per part dels seus dos fills es
va considerar una causa justa de deshere-
tament i en la STS 59/2015 es va estimar la
concurrencia de maltractament psicologic
continuat d'un fill en relacié amb la seva
mare pel fet d’haver-la privat de manera
fraudulenta del seu patrimoni immobiliari,
la qual cosa li va provocar notables dificul-
tats econdmiques en els darrers anys de
vida.

Doncs bé, aquesta doctrina també s'ha
aplicat a Catalunya sota la vigéncia del Codi
de successions (CS), no només perqué la
redaccio del precepte era, en ambdds casos
(CS i CQ), practicament idéntica, sind per-
qué la llegitima és una institucié més fragil
i feble en la legislacio catalana que en la del
Codi civil i perque la voluntat del testador
resulta del tot primordial en el dret succes-
sori catala.

En aquest sentit, la STSJCat, de 2 de fe-
brer de 2017, va apreciar la validesa del
desheretament feta per la causant, avia del
legitimari, per motiu del maltractament psi-
cologic, ates l'abandd d'aquest envers els
avis al final de les seves vides en un medi
rural. En la Senténcia també es remarca que
no es pot identificar el maltractament incar-
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dinable, si de cas, en el num. 3 de l'article
370 del CS, amb el simple distanciament de
la relacié familiar que no estava recollida
com a causa de desheretament en el CS.

En el llibre IV del Codi civil de Catalunya
les dues causes es regulen per separat, de
manera que |'apartat e de l'article 451-17.2
es refereix estrictament a l'abséncia de re-
lacio familiar, perd no inclou altres formes
patologiques de relacié entre el causanti el
legitimari, ja recollides en les causes prece-
dents.

A diferencia de I'abséncia continuada de
relacié familiar entre el causant i el legitima-
ri, el maltractament greu pot anar adrecat
no només contra el testador o la testadora,
sind també contra el seu conjuge, parella
de fet, ascendents o descendents, cosa que
no passa amb la manca de relacié familiar,
que se circumscriu al causant i al legitimari.

2.-a) La S.TSJCat de 8 de gener de 2018

Segons la doctrina, seguint la normativa
legal, el pressuposit d'aplicacié del precep-
te és I'abséncia de relacié familiar, cosa que
suggereix que no ho és una relacié perso-
nal escassa o esporadica, atés que la manca
de tracte ha de ser practicament completa;
a més, ha de ser manifesta i continuada. El
requisit que I'absencia de relacié familiar si-
gui manifesta tendeix a facilitar la prova de
la causa de desheretament, ja que si hagués
transcendit, per la seva gravetat i persisten-
cia de I'ambit familiar, la prova pot ser facili-
tada per testimonis aliens. En relacié amb el
requisit de la continuitat, la Llei no exigeix

un temps minim d’abséncia de contacte
pero, és clar, que ha de ser suficient per en-
tendre la situacié com consolidada.

A més, es requereix que el distanciament
sigui exclusivament imputable al legitimari,
la qual cosa exigeix entrar en les causes o
motius que van portar el causant i el legiti-
mari a la situacié esmentada i la conducta
seguida per les dues parts, és a dir, en la
valoracié d'elements de caracter subjectiu.

Tenint en compte la data de I'entrada en
vigor del llibre IV del Codi civil de Catalu-
nya, no hi ha un nombre elevat de sentenci-
es de les Audiéncies sobre aquesta causa de
desheretament, pero a la Sala civil i penal
del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
nya ja ha arribat el primer cas, que la Sala va
resoldre en la Senténcia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalunya, de 8 de gener
de 2018.

-Suposit de fet

1.- Severino i Estrella van contreure ma-
trimoni el 1972, fruit del qual van néixer les
filles Dulce (1973) i Isidora (1977).

2.- Severinoi Estrella es van separar de fet
al novembre de 1980, la qual cosa va provo-
car que Estrella anés a viure, amb les filles
de 7 i3 anys, a Girona, mentre ell romania al
domicili que havia estat familiar.

3.- La Senténcia de 10 de juny de 1983 va
aprovar el divorci de mutu acord de Severi-
no i Estrella, i el dia 5 de marg de 1989 Se-
verino es va casar amb Maria Immaculada,
amb qui no va tenir descendéncia.

4.- Severino va morir el 7 d'octubre de
2013 al'edat de 65 anys i va deixar establert
en el seu darrer testament, atorgat davant
Notari el 30 d'octubre de 2012, que insti-
tuia hereva universal la seva dona Maria
Immaculada al mateix temps que deshe-
retava les filles Dulce i Isidora amb la for-
mula seglient: “nada lega en concepto de
legitima a sus hijas Dulce y Isidora por haber
incurrido en la causa prevista en el articu-
lo 451-17 del vigente Cédigo de sucesiones de
Catalufia, Ley 10/2008 de 10 de julio (la au-
sencia manifiestay continuada de relacién fa-
miliar entre el causante y el legitimario, si es
por una causa exclusivamente imputable
al legitimario)”

5.- La demanda de nul-litat del deshere-
tament va ser promoguda per les filles del
testador el 9 de maig de al 2014.

6.- Les senténcies de primera i segona
instancia recaigudes en el procés van coin-
cidir a afirmar que el desheretament de les
filles del testador era injusta. En particular,
la senténcia d'apel-lacié va subratllar (i) que
la manca de relacié familiar continuada
entre elles i el seu pare des del divorci dels
progenitors fins a I'any 2010 és un fet no
controvertit i no imputable a les filles, atesa
la“posicion preeminente del padre” en aquell
llarg periode, i (ii) que lintent de retroba-
ment que hi va haver a partir de I'any 2009,
tant si obeia a la iniciativa del pare o d'elles,
manifestat en els anys 2011-2013 sobretot
en contactes per Facebook, per teléfon i
fins i tot amb una visita presencial entre els
tres, no va quallar en una relacié normalit-
zada a causa dels “muchos afos de distanci-
amiento’; sense que aixo suposés un rebuig
explicit al restabliment de les relacions amb
el pare per part de les filles ni una“profunda
desavenencia” entre ells, raons per les quals
no podia fer-les responsables exclusives del
fracas.

L'hereva va formular recurs de cassacid
contra la Senténcia de I'Audiéncia.

Es van plantejar dues questions en el
recurs: en primer lloc, el criteri temporal
de valoracié de l'existencia de la causa de
desheretament i, en segon lloc, la mateixa
existencia de la causa.

La part recurrent fonamentava el seu
recurs en l'afirmacié que la valoracié de
I'existencia de la causa de desheretament
prevista a la norma esmentada “se tiene
que hacer tomando en consideracién solo los
hechos acontecidos en fecha anterior a la del
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testamento, puesto que estos serian, eventu-
almente, los que explicarian la decision del
difunto”.

La Senténcia diu que partint de la base
que la llegitima és una institucié de Dret
successori fundada en la solidaritat inter-
generacional entre la familia (I'article 39.1
de la Constitucio espanyola insta els poders
publics a assegurar“la proteccion social, eco-
ndémica y juridica de la familia”), i que la pri-
vacio correlativa d’aquest dret s’ha de fona-
mentar en l'existencia d'una de les causes
previstes a la Llei que demostrin un com-
portament contrari als principis de respec-
te, assisténcia reciproca i solidaritat que ca-
racteritzen la familia en sentit ampli (article
451-17 del Codi civil de Catalunya), és natu-
ral que la causa feta valer pel testador hagi
d'existir inexcusablement en el moment en
qué es formalitza el desheretament, ja que
en el cas contrari ens trobariem davant una
declaracié de voluntat inefica¢ per manca
de fonament.

|
La Senténcia diu que partint de
la base que la llegitima és una
institucié de Dret successori fundada
en la solidaritat intergeneracional
entre la familia (...), i que la privacio
correlativa d'aquest dret s’ha de
fonamentar en I'existéncia d'una
de les causes previstes a la Llei
que demostrin un comportament
contrari als principis de respecte,
assisténcia reciproca i solidaritat
que caracteritzen la familia en sentit
ampli, (...) és natural que la causa
feta valer pel testador hagi d'existir
inexcusablement en el moment en
queé es formalitza el desheretament.

Aquesta conclusié, pero, és perfecta-
ment compatible amb el fet que el com-
portament posterior del mateix causant o
del legitimari desheretat pugui ser pres en
consideracio, no ja només per provar una
reconciliacié o perdé eventual, que poden
ser anterior o posterior al desheretament
la carrega de la prova del qual correspon al
desheretat (articles 451-19.1 i 451-20.2 del
Codi civil de Catalunya), sin6 principalment,
ja en la perspectiva especifica de I'article
451-17.2 del mateix Codi, a l'efecte de pro-
var l'existencia o no de relacié familiar en el
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moment del desheretament, o per esbrinar
la imputabilitat de la manca continuada de
relacié familiar al causant, al legitimari o als
dos.

El Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lunya va entendre que la Senténcia de I'Au-
diéncia era correcta ja que, d'una banda,
va analitzar la causa de la manca absoluta
de relacioé entre el causant i les seves filles
des del'any 1989 fins al 2009 concloent que
aquest distanciament no era imputable de
cap manera a les filles a causa de la posicié
llavors preeminent del pare i al refredament
dels vincles entre fills i progenitors —princi-
palment amb el no custodi, com era el cas—
que comporten en massa ocasions les crisis
conjugals; i per altra banda, perqué s'apre-
cia que després d'un contacte esporadic el
2009, que va tenir un significat de tipus més
aviat administratiu (inclusié de Dulce com a
beneficiaria a la targeta sanitaria espanyola
del pare), els contactes entre el pare i les fi-
lles es van reprendre més tard “por Facebo-
ok, por teléfono y al menos una visita presen-
cial de las hijas a su padre”.

Explica la Senténcia que:

Atés que la data clau per a la verificacié
de la concurréncia de la causa del deshe-
retament litigios és la del dia 30 doctubre
de 2012, la comprovacié ha de fer-se te-
nint primordialment en compte les sus-
dites comunicacions via Facebook, pero
sense prescindir radicalment -com pretén
la recorrent- dels fets posteriors, puix que la
conducta duta a terme per les legitimaries
en relacio al seu pare després d'aquella data
(comunicacions telefoniques i visita personal)

també ha de ser valorada com a mostra
d'un suposat restabliment de relacions que
faria la funcié de reconciliacié per mitja dels
actes d'indubtable significacid a qué al ludeix
I'article 451-19.1 CCCat, o si més no com a
evidencia de la disposicié de les propies filles
aaquest restabliment.

En conseqliencia, la senténcia recorreguda
no incorre en la vulneracid legal denunciada
en aquest motiu del recurs pel fet d'haver
valorat -per bé que sense la convenient
distincié cronologica dels fets-la concurréncia
de la causa de desheretament formalitzada
en un testament notarial d'octubre de 2012
atenent a les circumstancies concurrents fins
aquesta data, pero també en funcié de fets
ocorreguts en els dotze mesos posteriors -fins
la mort del testador- summament reveladors
de I'evolucié de les relacions personals entre
el pare testador i les filles legitimaries.

Pel que fa a la causa prevista en l'arti-
cle 451-17.2 del Codi civil de Catalunya, la
Sentencia diu que si el desheretament tra-
dicional consisteix en la sancié imposada
al legitimari que té un comportament con-
trari als deures familiars basics (denegacié
d'aliments, maltractament greu d’ obra,
incompliments dels deures de la potestat
parental), amb la nova causa de deshere-
tament el legislador fa un pas endavant
conscient que el model familiar actual posa
més émfasi en els vincles afectius que en el
parentesc, i considera una causa justificada
de perdua de la llegitima la ruptura afectiva
entre el causant i el legitimari manifestada
simplement a través de “l'absencia mani-
festa i continuada de relacié familiar” entre
ells, sempre que I'abséncia esmentada sigui
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exclusivament imputable al legitimari.
Continua dient que:

“La regla pressuposa que el vincle de
parentiu en els graus que donen lloc a
la llegitima crea naturalment una relacié
familiar, entesa com a relacié propera (pot
servir de canon interpretatiu l'expressid
«tracte familiar» emprada per l'article 443-
5 CCCat per supeditar els drets successoris
intestats entre parents per adopcié a la
concurrencia d'aquest tipus de relacié), no
necessariament convivencial, de manera
que l'abséncia «manifesta i continuada»
-es requereix per tant una certa notorietat
i continuitat en el temps- de relacié familiar
és justa causa de desheretament, per bé
que la manca de relacié ha de serimputable
en exclusiva al legitimari no debades es
tracta indiscutiblement d’una sancio civil.”

Per tant, la causa de desheretament no es
donava.

Aplicant els criteris de causalitat adequa-
da vinculats a les circumstancies del cas, no
seria causa de desheretament la desapari-
ci6 del vincle afectiu si va ser imputable al
causant ni tampoc si ho era en parts signifi-
catives al mateix causant i al desheretat.

Recorda la Senténcia que el projecte de
llei inicial del llibre IV ampliava considera-
blement I'abast d’aquesta causa de deshe-
retament, ja que tan sols exigia que la situ-
acié de “trencament manifesta i continuat
en el temps de la relacié familiar” no fos per
causa exclusivament imputable al causant.

Partint de les bases exposades, el recurs
es va desestimar.

Amb tot, la Senténcia reconeix que:

“En el cas d’una perllongada abséncia de
relacid entre un progenitor i el seu fill per con-
seqliiéncia del simple refredament del vincle
afectiu, si qualssevol dells intenta amb ac-
tes d'indubtable significacié el restabliment
de la relacié i es troba amb la pertinag i in-
justificada negativa de I'altre, aquest darrer
comportament pot considerar-se suficient
per apreciar la causa de desheretament de I’
article 451-17.2, e) CCCat, puix que fa impos-
sible i per una causa només a ell imputable la
recuperacio de la normalitat familiar”

Tot i aix0, nega que en el cas del litigi
s’hagués produit aquesta situacié, ja que
del contingut de les comunicacions entre
el pare i les filles s'inferia que la reaccié de

les germanes no va consistir en un rebuig
contundent al restabliment de relacions
proposat pel pare per la intermediacié
d’una amiga de la infancia, sin6 una respos-
ta cautelosa a les propostes de reprendre
unes relacions inexistents durant una vinte-
na llarga d'anys i que, per tant, exigien un
periode d'instauracié progressiu que es va
veure truncat per la mort del pare.

En definitiva, la Sala va concloure que la
manca de relacié familiar veritable entre el
testador i les seves filles no podia qualifi-
car-se “d'exclusivament imputable” a elles,
rad per la qual el seu desheretament va ser
qualificat d'injust.

Aplicant els criteris de causalitat
adequada vinculats a les
circumstancies del cas, no seria
causa de desheretament la
desaparicié del vincle afectiu si va
ser imputable al causant ni tampoc
si ho era en parts significatives al
mateix causant i al desheretat.

2.-b) La S.TSJCat de 31 de maig de 2018
-Suposit de fet

1.- Antonio i Felisa van contreure matri-
moni I'any 1962, fruit del qual van néixer
els fills José (1963), Pedro (1967) i Pascual
(1968);

2.- Antonio va abandonar el domicili fa-
miliar'any 1977, rad per la qual el 12 de juli-
ol d’aquell mateix any es va dictar senténcia
eclesiastica de “separacié de llit, taula i ha-
bitacio’, seguida per la interlocutoria de
separacié provisional dictada per un jutjat
civil el 29 de desembre de 1978 que atorga-
va la guarda dels tres fills menors d'edat a la
mare amb un regim de visites i estades amb
el pare que mai no es va dur a terme per la
seva inaccio;

3.- el 28 de febrer de 1993 Antonio, divor-
ciat de Felisa, es va casar amb Lourdes;

4.- Antonio va morir a Barcelona l'any
2013 a l'edat de 75 anys, deixant establert
en el seu ultim testament, atorgat el 18 de
desembre de 2010 davant notari, que des-
heretava els tres fills del seu primer matri-
moni “por no tener ninguna relacién familiar
con ellos por causas imputables exclusiva-

mente a los legitimarios”, afegint a continu-
acié el testador aquestes paraules: “quiere
dejar constancia que la relacion es inexistente
y que, durante suimportante y larga enferme-
dad de la cual ha estado convaleciente en el
hospital en varias ocasiones, no han venido
nunca a verlo ni han preguntado por él"; a
continuacio, instituia hereva universal la
seva segona esposa Lourdes;

5.- la demanda de nul-litat del deshereta-
ment va ser promoguda pels fills del testa-
dor el 26 de marg de 2014;

6.- la senténcia de primera instancia va
declarar just el desheretament dels fills del
testador ja que la total manca de relacié
familiar amb el pare els era exclusivament
imputable, com ho deixava palés que no
s’haguessin interessat per la salut del pare
malgrat les continues hospitalitzacions que
va patir per les diverses patologies que pre-
sentava, fins al punt que ni tan sols van as-
sistir al seu enterrament.

7.- la senténcia de segona instancia va
revocar la del jutjat acollint I'accié dels le-
gitimaris demandants, subratllant (i) que la
indiscutible continuada manca de relacié
familiar entre ells i el seu pare es va iniciar
amb I'abandonament del domicili famili-
ar per part d'aquest, quan els fills tot just
tenien entre 14 i 9 anys, (i) que el pare no
va satisfer cap quantitat per fer front als
aliments dels seus fills un cop va sortir de
I'habitatge familiar i que -llevat de visites
esporadiques al pati del col-legi on estudia-
ven per veure'ls de lluny- tampoc no va fer
cap intent serios de contactar amb ells tot
i tenir reconegut judicialment un régim de
visites durant la minoria d'edat, (iii) que no
consta que els fills tinguessin coneixement
de I'dltima malaltia del pare, i (iv) que tam-
poc no consta que els fills deixessin d'assis-
tir al funeral del seu pare.

Interposat recurs de cassacié contra
aquesta senténcia per I'hereva, el TSJCat ho
desestima.

En el mateix sentit que l'anterior Sen-
téncia, la Sala civil va dir que, en aquesta
causa de desheretament, abséncia ininter-
rompuda de relacié familiar, calia examinar
la seva naturalesa continuada i manifesta, i
valorar-ne la imputabilitat al legitimari o al
mateix testador tenint en compte tota la
durada de la manca de relacio, sense que
tingui cap sentit restringir-la a I'epoca im-
mediatament anterior a la formalitzacio del
desheretament.
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Des d’aquest punt de vista, I'aplicacioé per
part de la senténcia de I'Audiéncia provinci-
al de l'article 451-17.2, e del CCCat era ajus-
tada a la lletra i a I'esperit, ja que l'exclusiva
imputabilitat al senyor Antonio de la manca
continuada de relacié —perllongada més
enlla de tres décades— amb els fills nascuts
del seu primer matrimoni derivava d'una
doble circumstancia: del fet que va ser ell
qui va abandonar el domicili familiar quan
els fills només tenien 14, 101 9 anys d'edat; i
de la manca d'actuacions per part seva du-
rant tots aquells anys per tal de reprendre el
contacte amb els fills.

-Conclusions que deriven de les dues sen-
téncies
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D’acord amb el que s’ha exposat, podem
concloure que els criteris de la Sala del civil
del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
nya per donar lloc o no al desheretament
per causa d'abséncia de relacio familiar
manifesta i continuada entre el causant i el
legitimari son els seglients:

a) El distanciament personal ha de ser
practicament absolut i prolongat en el
temps.

b) Procedeix I'analisi de les raons o causes
de l'abséncia de tracte familiar per compro-
var si és imputable o no de manera exclusi-
va al causant o al legitimari per la qual cosa
es tenen en compte criteris subjectius.

¢) La causa sera rebutjable si és imputa-
ble a ambdues parts.

d) Resulta especialment problematica
l'aplicacié d’aquesta causa quan, trac-
tant-se de pares i fills, el distanciament s’ha
produit arran de la separacié o del divorci
dels pares quan el legitimari era jove, su-
posant que han de ser els progenitors, que
tenen més maduresa personal, els qui pri-
mordialment han de fer les actuacions per-
tinents per continuar o mantenir la relacié
amb els fills.

* Les dades personals de les Senténcies ob-
jecte d’aquesta ponéncia han estat canviades




Representacio de la societat. Questions practiques *

Leticia Ballester Azpitarte
Notari de Torredembarra

El principi que presideix la representacio
de la societat mercantil és el de l'agilitat i
la celeritat del trafic mercantil mitjancant
la proteccié del tercer que actua confiant
en l'aparenca del desenvolupament ge-
neral dels negocis. Les societats actuen
en el mercat a través de la representacio
organica (I'drgan d’administracio), que pot
estar constituit per un administrador Unic,
diversos que actuen solidariament o man-
comunadament (no poden ser més de dos
mancomunats en la societat anonima), o bé
a través d'un consell d’administracié que
actua de forma col-legiada.

La representacié organica es diferencia
de la voluntaria (la que deriva de l'atorga-
ment de poders) en tres qulestions fona-
mentals: primer, que és necessaria (la socie-
tat no pot actuar d’'una altra manera en el
trafic); segon, que el seu contingut es deter-
mina per la llei, no pel poder i les facultats
que s’hi confereixen especificament, com
un “vestit a mida’, i, tercer, que esta supedi-
tada al control de la junta general de socis
(els poders, en canvi, estan supeditats a I'or-
gan d'administracio). Aixi doncs, I'ambit de
representacié dels administradors, que esta
fixat per la Llei, s'interpreta ampliament,
mentre que el dels apoderats, que es de-
termina pel contingut del poder, és objecte
d’interpretacié restrictiva. Aixo és molt im-

portant perque determina el barem o l'es-
tandard de diligencia que ha de demostrar
el tercer que contracta amb una societat.

Com a regla general, si aquest tercer
contracta amb la societat a través d'un
apoderat (representacié voluntaria), ha de
veure o cerciorar-se del contingut del po-
der, comprovant que, en efecte, preveu la
facultat que ha d'exercir aquest apoderat
i essent, en el cas contrari, responsable de

la seva negligéncia, ja que el mandatario
no puede traspasar los limites del mandato
(estableix I'art. 1714 del CC) y el mandan-
te debe cumplir todas las obligaciones que
el mandatario haya contraido dentro de los
limites del mandato, pero en lo que el man-
datario se haya excedido, no queda obligado
el mandante sino cuando lo ratifica expresa
o tdcitamente (art. 1727).En el suposit que
I'apoderat s'extralimiti en les seves facultats
és imprescindible que la societat ratifiqui

* Ponéncia presentada a la Jornada “Notariat i Empresa: una visié practica’, que va tenir lloc a la seu de Foment del Treball el passat 28 de maig.
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l'acte i, en el cas contrari, no té per que as-
sumir-lo.

En canvi, si el tercer amb qui esta contrac-
tant és 'administrador de la societat, I'inica
cosa que ha de controlar és que ell tingui
tot el poder de representacié (que siguin
els dos mancomunats, o el conseller dele-
gat, l'estructura de I'0rgan), perd després ja
pot descansar tranquil, ja que, com déiem
al principi, per garantir la celeritat del trafic
mercantil, ja ha estat prou diligent i estara
protegit per haver confiat en l'aparenca. La
justificacié d'aixo és l'art. 234 de la Llei de
societats de capital (en endavant, LSC), que
en el seu primer paragraf estableix que “la
representacion (aqui ens referim exclusiva-
ment a l'organica) se extenderd a todos los
actos comprendidos en el objeto social deli-
mitado en los estatutos” i que “cualquier li-
mitacion de las facultades representativas de
los administradores, aunque se halle inscrita
en el Registro Mercantil, serd ineficaz frente a
terceros” Per tant, estem davant d'un ambit
minim i inderogable davant tercers, que és
l'objecte social que es dedica a la societat,
dins el qual mai no podran resultar perju-
dicats per qualsevol limitacié en la gestio i
I'administracié que correspon als adminis-
tradors, fins i tot encara que s’hagi fet cons-
tar en el Registre Mercantil (en endavant,
RM).

Lorigen d'aquest article el trobem en la
reforma societaria de 1990 que va intentar
aclarir la qliestié de I'ambit de representacio
dels administradors, introduint el que llavors
era l'art. 129 de l'anterior Llei de societats
anonimes, i prohibint la inscripcié en el RM
de I'enumeracio de les facultats dels admi-
nistradors (arts. 124.4 i 185.6 del seu Re-
glament), tret de les limitacions que, com
deiem, es poden inscriure, perd que no pro-
dueixen efectes davant tercers. Aixi doncs,
es dona la paradoxa que les limitacions de
les facultats inscrites sén ineficaces davant
tercers quan, precisament, la inscripcié en
el RM produeix l'efecte de la presumpcio
del seu coneixement i l'oposicié davant ter-
cers. |, si anem més enlla, en aquests casos
és absolutament indiferent que el tercer
que contracta amb la societat sigui de bona
o mala fe ja que, tret que actui amb una
autentica connivencia amb I'administrador
(en aquests casos hi ha alguna excepcid
en la jurisprudéncia), sempre se'l protegira
i se'l mantindra en la seva adquisicid, fins i
tot encara que conegués el contingut del
Registre i la inscripcio6 de la limitacio.
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[l-lustrem aixo d'abans amb un exemple.
Els estatuts inscrits d’'una societat, o l'escrip-
tura de nomenament d'un administrador,
estableixen la limitacié seglent: no es pot
operar, sense el consentiment de la junta,
en operacions superiors a un milié d’euros.
Si un tercer vol contractar amb la societat
i l'operacié supera aquesta quantia i sim-
plement lI'administrador Unic de la societat
signa el contracte (sense el consentiment
dels socis), I'operacié sera inatacable, fins
i tot si el tercer havia anat anteriorment al
Registre o havia tingut accés a una copia
dels estatuts o de l'escriptura de nomena-
ment i conegués l'existencia de la limitacio.
Els socis només podran resoldre la qiiestio
internament, exigint les responsabilitats
pertinents a I'administrador Unic, perd mai
no podran anar en contra del tercer. En can-
vi, si el que actuava en representacio de la
societat era un apoderat i en el poder figu-
rava aquesta limitacié d'un milié d'euros,
la societat no quedara obligada davant el
tercer, sind Unicament ho estara l'obligat a
titol personal, tret que la societat, volunta-
riament, ratifiqui el negoci i n"assumeixi els
efectes.

En conclusio, del tercer s’esperai se
li exigeix que miri, revisi i se cerciori
del contingut del poder (...), si qui
compareix en nom de la societat és
un apoderat; perd no que consulti
o revisi els estatuts d'una societat
de capital amb la qual contracta

o l'escriptura de nomenament de
carrecs, si el seu representant és
I'administrador.

En conclusié, del tercer s'espera i se i exi-
geix que miri, revisi i se cerciori del contin-
gut del poder (I'estandard de diligéncia és
més gran), si qui compareix en nom de la
societat és un apoderat; perd no que con-
sulti o revisi els estatuts d'una societat de
capital amb la qual contracta o l'escriptura
de nomenament de carrecs, si el seu repre-
sentant és I'administrador. Compte, perquée
aixo no resulta aplicable a altres societats
com la civil o la col-lectiva, on la responsa-
bilitat dels socis pels deutes socials és per-
sonal iil-limitada, i no resulten obligats pels
actes que I'administrador hagi realitzat més
enlla de l'objecte social, ja que per aixd no
van donar el seu consentiment.

Ara vegem el que estableix el segon pa-
ragraf del mateix art. 234: la sociedad que-
dard obligada frente a terceros que hayan
obrado de buena fe y sin culpa grave, aun
cuando se desprenda de los estatutos inscri-
tos en el RM que el acto no estd comprendido
en el objeto social. Per tant, sortim de I'am-
bit de I'extralimitacié de les facultats i ens
situem en la dels actes realitzats fora de
l'objecte social. Només en aquests casos la
solucio és identica a la del cas anterior (es
protegeix el tercer), perd amb l'exigéncia
que actui de bona fe i sense culpa greu. |
amb culpa greu no s'esta referint que no
hagi anat préviament a consultar el RM, ja
que la bona fe no es perd si lI'objecte social
esta inscrit.

El que s’ha dit anteriorment és molt di-
ficil de traslladar a la practica, ja que hi ha
certs actes que indirectament estan o po-
den estar relacionats amb l'objecte social
0 que poden ser neutrals; per tant, podri-
em concloure que I'administrador obliga-
ra la societat per qualsevol acte, sempre
que no sigui clarament contrari a l'objec-
te social. Per exemple, és contrari a I'ob-
jecte social que la societat avali un tercer?
En principi podria semblar que si, pero es
podria tractar d’'un proveidor fonamen-
tal de la societat que l'avala i, d'aquesta
manera, ser la garantia necessaria per
garantir la subsisténcia del proveidor. Es
contrari a l'objecte social constituir una
altra societat amb un objecte social dife-
rent? Inicialment ho podria semblar pero,
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a posteriori, pot suposar una millor admi-
nistracio dels recursos socials o una inver-
sié rentable.

En tot cas, s'entén que els actes que impli-
quen la dissolucié i liquidacié de la societat
sén clarament contraris a I'objecte social, ja
que es tracta d'una competéncia exclusiva
de lajunta general, i els actes genuinament
gratuits, en ser la finalitat social de les com-
panyies la consecucié d'un lucre partible
entre els socis, si bé pot succeir que la dona-
cié beneficii indirectament la societat, per
ser propagandistica, remuneratoria —dels
serveis prestats per un empleat, per exem-
ple- o de solidaritat.

[I-lustrem-ho en dos exemples. Pel que
fa als actes a titol gratuit, la Resolucié de
la Direccié General dels Registres i del No-
tariat (en endavant, DGRN) de 20 de juliol
de 2010, davant la deflacié de preus en
el mercat immobiliari, va desestimar que
la donacié d’'un immoble que pertanyia a
una societat constructora fos contraria a
I'objecte social, en esdevenir les despeses
de conservacié desproporcionades o, fins
i tot, superiors en relacié amb el preu de
mercat o la utilitat que li proporcionaria a
la companyia. Pel que fa als actes que im-
pliquen la dissolucio de la societat, la reso-
lucié més coneguda és la de Solan de Ca-
bras (RDGRN de 25 d’abril de 1997): si una
societat té per objecte I'explotacié d'una
font concreta mitjancant I'embotellament
d'aigua mineral i vol vendre la font, és evi-
dent que, o bé s'extingira després (esta li-
quidant la societat), o bé es dedicara a una

altra cosa (esta substituint l'objecte social).
L'organ d’administraci6 mai no ho podra
portar a terme sense el consentiment de
la junta, ja que en ambdds casos estem da-
vant competéncies dels socis, fins i tot hi
ha la possibilitat que puguin exercir el seu
dret de separaci6é de la companyia. Si no
hi ha el consentiment de la junta, el tercer
que compra la font i que contracti només
amb l'administrador no podria resultar
protegit i mantingut en la seva adquisicio,
ja que no es pot dir que va actuar de bona
fe i sense culpa greu, al-legant el desconei-
xement d'aixo d’abans.

El que passa és que no sempre resul-
ta facil veure quan un acte és realment
contrari a l'objecte social, i més si tenim
en compte que les societats de capital no
acostumen a tenir un objecte, sin6 diver-
sos. Per exemple, tornant a I'exemple de
la societat els estatuts de la qual limitaven
les competéncies a I'administrador al milié
d'euros, si el seu objecte social exclusiu és
el comer¢ de taronges i I'administrador es
disposa a comprar un solar urba per cinc
milions, podriem dir que, com a minim,
al tercer se li ha d'exigir que actui amb
bona fe i sense culpa greu; per tant, si es
demostra que coneixia l'objecte social i
que faltava el consentiment dels socis, es
podria desdir del negoci. No obstant aixo,
qué passa si el que es compra és una nau
d'emmagatzematge o un local de negocis?
Es podria dir que llavors no és un acte con-
trari a l'objecte social, siné neutre, ja que
tota societat necessita una seu o oficina i,
per tant, es protegiria sempre el venedor

ignorant, fins i tot encara que actués amb
mala fe.

Un cop dit aixd, que resulta aplicable als
limits convencionals de les facultats dels
administradors, hem de diferenciar-ho
clarament dels limits legals, que sempre es
poden oposar davant tercers. Em referei-
x0 a aquells suposits que ja no depenguin
de matisos subjectius que només conegui
I'administrador i que no transcendeixin da-
vant tercers (la connexié de l'acte que se
celebra amb l'objecte social), siné aquells
que tenen una prohibicié legal i, per tant,
si aquesta es contravé, resultara afectada
I'eficacia de I'acte atorgat pel representant
de la societat.

Per exemple, el limit que estableix I'ar-
ticle 72 LSC, que prohibeix que, durant els
dos primers anys de vida d'una societat
anonima, es realitzin adquisicions oneroses
que superin el 10% del capital social, tret
que una autoritzacié de la junta ho permeti,
perd s'exceptuen operacions ordinaries de
la societat o que es verifiquin en mercat se-
cundari oficial o en subhasta publica. Com
veurem, |'excepcid que es tracti d'una ope-
raci6 ordinaria de la societat (i, per tant, que
no requereixi el consentiment de la junta
de socis) ens condueix novament a l'objec-
te social: si una societat, l'objecte social de
la qual és la promocié immobiliaria, compra
un solar, sembla que no necessitara l'acord
de la junta, pero si la nostra societat es de-
dica a la compravenda de taronges, encara
que I'administrador conegui i digui que es
destinara a la construccié d'un centre de
distribucié i d'emmagatzematge, sembla
que si que sera necessari aquest acord de
lajunta.

Per aixo, no falten autors que entenen
que, amanca d’una sancié propia en aquest
article 72 LSC, s’ha d'aplicar simplement el
segon paragraf de I'art. 234 LSC, i entendre
que la prohibicié no pot afectar tercers
que transmetin els seus béns a la societat,
sempre que hagin actuat de bona fe i sen-
se culpa greu. En aquest cas, s’hauria de
demostrar que el venedor coneixia la data
recent de constitucié de la societat o de la
seva transformacié en anonima, que s’havia
superat el 10% del capital, i que no es trac-
tava d'una operacié ordinaria de la compa-
nyia, essent irrellevant que conegués o no
I'article 72 LSC, ja que la ignorancia de les
lleis no n'eximeix del compliment.

Un segon cas molt més clar de la limita-
cio6 legal seria la prohibicié de l'assisten-
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cia financera. L'art. 143 LSC diu, replicat
en l'art. 150 per a les anonimes, que la SL
no pot anticipar fons, concedir credits o
préstecs, prestar garantia, ni facilitar as-
sisténcia financera “para la adquisicion
de sus propias participaciones” o de les
participacions o accions emeses per una
altra societat que pertany al mateix grup.
Implica una regla general respecte de
I'art. 162 LSC, que permet a la junta ge-
neral de la societat limitada, mitjancant
un acord concret per a cada cas, anticipar
fons, concedir credits o préstecs, prestar
garanties i facilitar assistencia financera
als seus socis i administradors. Per tant,
podriem dir que I'art. 162 és una limitacio
legal de les facultats representatives dels
administradors, que son aquells que ma-
terialment presten o constitueixen aque-
lles garanties, que requereix la interven-
ci6 dels socis novament.

Per tant, podriem dir que l'art. 162
és una limitacio legal de les facultats
representatives dels administradors,

que sén aquells que materialment

presten o constitueixen aquelles
garanties, que requereix la
intervencié dels socis novament.

En aquest cas, amb una excepcié: que
I'assisténcia financera es presti per a qual-
sevol acte o operacid, perd no per comprar
o adquirir les seves propies participacions,
ja que en aquest cas ens trobem davant
un acte radicalment nul que es considera
contrari a l'ordre public (tant per motius
economics —els recursos socials sén per a
I'expansié dels negocis o per a la retribucié
dels socis—, com politics —al legislador el
preocupa que els administradors puguin
influir en la composicié del capital social).
Per tant, I'acord de la junta, en aquest cas
de les limitades, dona Illum verda perquée
la societat avali un soci en un préstec per
comprar-se un iot de luxe, perd mai —com
déiem, per motius d'ordre public-, si la fina-
litat del préstec és adquirir participacions
de la mateixa societat que avala.

S'ha de fer esment a altres limitacions
o altres suposits legals d'incursié de la
Junta General en les facultats dels admi-
nistradors, com els contractes d'obra o de
serveis celebrats amb administradors (art.
220 LSC) o l'autocartera (art. 134 LSC), que
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impedeix que la mateixa societat assumei-
xi 0 subscrigui les seves propies accions o
participacions o les de la dominant. L'auto-
cartera pot ser originaria, quan es produ-
eix en el mateix moment de la constitucié
de la societat o de I'augment de capital (la
sancio en l'anonima és l'alienacié forcosa
en el termini d'un any, art. 139 LSC, i en
la limitada la nullitat de ple dret, art. 135
LSC) o derivada, per compra posterior als
socis (es permet en la societat limitada si
es compleixen tots els requisits de l'art.
140 LSC, entre ells 'autoritzacié de la junta
general).

Pero si ens centrem en el tercer alié a la
societat i que contracta amb aquesta ens
interessa més parlar de I'autocontractacio,
que esta estrictament prohibida quan exis-
teixi un conflicte d'interessos. Es despren
de l'art. 229 LSC que no existeix aquest
conflicte, encara que l'administrador in-
tervingui en les dues parts de la transaccié
—per una banda, com a representant de la
societat i, per altra, en nom propi-, quan
es tracti de “operaciones ordinarias, hechas
en condiciones estdndar para los clientes y
de escasa relevancia, entendiendo por tales
aquéllas cuya informacién no sea necesaria
para ofrecer la imagen fiel del patrimonio,
de la situacién financiera y de los resultados
de la entidad.”

En tot cas, el conflicte d'interés es detecta
clarament en els contractes de canvi (una
compravenda en la qual ven la societat, a
través del seu administrador Unic, i al mateix
temps compra lI'administrador a titol perso-
nal), perd també pot passar, per exemple,
en un contracte associatiu, on els interessos

de les parts no divergeixin, sind que siguin
paral-lels, com la constitucié d'una societat.
Essent un dels socis de la nova companyia
una societat, que compareix en l'escriptura
de constitucié representada per I'adminis-
trador, i essent un altre soci I'administrador
a titol personal, podria sorgir el conflicte,
per exemple, si algun fes una aportacié no
dineraria (la valoracié de la qual determina-
ra I'ambit de poder o els drets dels socis) o
també si es nomena a si mateix com a ad-
ministrador de la nova societat, amb una
remuneracié molt avantatjosa.

Qui salva, com a regla general, el conflic-
te d'interessos en l'autocontracte? Doncs
la societat representada -i potencialment
perjudicada per aquest conflicte. La nova
regla de l'art. 230 LSC ens diu que si el
conflicte sorgeix quan lI'administrador fa
una transaccié amb la societat que superi
el 10% dels actius socials, 'autoritzacié o
dispensa haura de ser acordada per la jun-
ta general. En els altres casos (si no supera
el 10% dels actius socials), sera suficient la
dispensa del mateix organ d’administracié
“siempre que quede garantizada la indepen-
dencia de los miembros que lo conceden
respecto del administrador dispensado, ase-
gurando la inocuidad de la operacién para
el patrimonio social o su realizacién en con-
diciones de mercado y de transparencia del
proceso.”

Per tant, es pot afirmar que no estarem
davant d'un suposit prohibit d'autocon-
tracte quan signi algun membre de 'drgan
d’administracié que no resulti afectat pel
conflicte d'interessos (per exemple, dos
administradors mancomunats, si el ve-



Doctrina

nedor o el comprador és un dells a titol
personal, malgrat que aixo és discutit per
alguns autors, que entenen que només
un administrador solidari pot salvar I'altre,
dos mancomunats respecte del tercer, el
consell d’administracié respecte del con-
seller delegat o respecte d'un dels conse-
llers, sempre que aquest s'abstingui en la
votacid pertinent). En tot cas, com es des-
pren del mateix art. 230 LSC, la dispensa
del conflicte no pot ser mai geneérica, sindé
singular o especifica per a cada cas, valo-
rant les circumstancies concurrents. Tam-
poc no la pot concedir un administrador
en atorgar un poder, ja que es tracta d'una
competencia de la junta general que no es
pot derogar préviament.

Perd si parlem de limits legals el premi
se I'emporta, sense cap mena de dubte, la
reforma de 2014, de millora de govern cor-
poratiu, que introdueix l'apartat f) de I'art.
160 de la LSC, que exigeix l'autoritzaci6 de
la junta general per l'alienacio, I'adquisicié
i I'aportacié d'actius essencials, i presu-
meix que sén essencials quan l'import de
l'operacié superi el 25% del valor dels ac-
tius que figuren en I'Ultim balang aprovat.
Amb caracter general, la reforma perseguia
reforcar els deures i la responsabilitat dels
administradors, aixi com reivindicar un
paper més rellevant de la junta general en
matéria de gestié d'alguns casos concrets,
desfigurant l'esquema tradicional de distri-
bucié de competéncies entre els socis i els
administradors. Fonamentalment, certes
operacions que no entraven dins la catego-
ria de modificacions estatutaries o estruc-

turals (fusions, escissions, etc.), quedaven
totalment al marge de la seva intervencio,
tot i tenir efectes molt similars. En I'art. 511
bis de la LSC apareixen alguns exemples,
que recull la mateixa norma per a la socie-
tat cotitzada: “la transferencia a entidades
dependientes de actividades esenciales de-
sarrolladas hasta ese momento por la propia
sociedad, aunque esta mantenga el pleno
dominio de aquella, o las operaciones cuyo
efecto sea equivalente al de la liquidacion de
la sociedad.”

Per tant, després de la reforma legal,
en tots els casos que s'aporti, s'alieni o
s'adquireixi un actiu essencial de la socie-
tat, I'organ d’administracié haura d'estar
recolzat per un acord de la junta general,
sense que s'exigeixi cap tipus de majoria
reforcada, ja que és suficient l'ordinaria.
Tampoc no és necessaria I'abstencié del
soci afectat, malgrat que es tracti d'un ad-
ministrador i I'acord es presenti com una
dispensa del seu deure de lleialtat (art. 230
LSC). La presumpcio que es tracta d'un ac-
tiu essencial per a l'activitat social, pel fet
de superar el 25% del valor dels actius que
figuren en I'Gltim balang aprovat, admet,
en tot cas, prova en contra, ja sigui per part
dels administradors (que poden manifes-
tar que no és necessari I'acord de la Jun-
ta), com per part dels socis (que imposin
la seva intervencié, tot i no assolir aquest
llindar que fixa la llei).

Per tant, els socis poden entendre que
son competents per pronunciar-se sobre
l'operacié relativa a I'actiu essencial que es

tracti i sol-licitar, com a minoria, la convoca-
toria d'una junta o completar l'ordre del dia
de la que ja esta convocada per pronunci-
ar-se. El soci dissident o els nous adminis-
tradors també poden exigir responsabilitat
a I'administrador que no comptava amb el
seu consentiment per transmetre un actiu
essencial, al-legant la seva falta de compe-
téncia per realitzar l'acte en qliestié i pro-
vant el dany tipificat en I'art. 236 LSC que,
com a regla general, presumeix la culpabili-
tat de I'administrador. En aquest sentit, s’ha
de tenir en compte que I'administrador és
el que, en definitiva, va celebrar el negoci
d‘alienacié, adquisicié o aportacio de l'ac-
tiu essencial i, per tant, encara que compti
amb el beneplacit dels socis, subscriu el ne-
goci sota la seva responsabilitat, per la qual
cosa, segons el regim general, no quedara
exempt l'administrador (art. 236 LSC: “en
ningln caso exonerard de responsabilidad la
circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo
haya sido adoptado, autorizado o ratificado
por la junta general”).

Per tant, que s’ha d'entendre per actiu
essencial i que s’hagi de completar la com-
peténcia de I'administrador que celebri el
negoci amb un tercer? La doctrina més au-
toritzada entén que s'ha de tractar d’actius
vinculats a I'activitat ordinaria de la societat
o que s'utilitzin: per tant, la venda d’un actiu
no corrent, només perqué s’hagi tancat per
un preu molt elevat, no hauria de necessitar
la intervencio de la junta ™. D'altra banda,
ens hem d‘atenir a la realitat economica
del resultat de la transaccié: determinades
operacions poden afectar la titularitat for-
mal de I'actiu, pero no el seu control econo-
mic. Per posar un exemple: seria inapropiat
sotmetre a la decisié de la junta I'aprovacié
d'operacions de venda d'immobles amb re-
serva d'arrendament “(sale and lease-back)’,
o, fins i tot, la venda d'instal-lacions quan
la societat opti per subcontractar externa-
ment una activitat que fins llavors desenvo-
lupava directament. Per tant, s’ha de tractar
d'operacions sobre un actiu (o diversos)
sense el qual no sigui possible 'activitat o
que aquesta canvii de manera substancial,
sempre que la disposicié no permeti con-
tinuar fent-lo servir, encara que sigui sobre
la base d’una altra relacio juridica, com l'ar-
rendament.

En tot cas, crida I'atencié que l'excepcio
legal es limiti a l'alienacid, I'adquisicié o
I'aportacié, sense incloure el gravamen, que
perfectament pot desembocar en una futu-
ra alienacié forgosa, o certs negocis que pri-
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vin del gaudi efectiu, com un arrendament
o un usdefruit a llarg termini (per exemple,
pensi en lI'arrendament de I'Unica fabrica
de la companyia a una altra societat, o en la
pignoracié de totes les participacions d'una
filial important, quan s’hagués pactat que la
penyora comportaria la concessié del dret
de votal creditor. D'altra banda, també hau-
ria estat convenient que s’haguessin previst
algunes excepcions, com ara inversions que
només tinguin per objecte la substitucid
d'elements productius que ja siguin obso-
lets, per continuar I'activitat en els mateixos
termes o semblants, sent el recanvi impres-
cindible per continuar-la.

Els plantejo unes qliestions interessants:
és necessari que l'acord de la junta sigui
anterior a la signatura de l'operacié? El meu
company Ricardo Cabanas defensava que
no, ja que podria frustrar una operacié que
demani algunes reserves i confidencialitat,
i posteriorment es podria ratificar el negoci
que ja s’ha celebrat. O poden els estatuts
derogar o modificar d’alguna manera la
competéncia que la Llei atribueix als socis
en mateéria d’actius essencials? Unicament
la poden ampliar, rebaixant el percentatge
per a la seva aplicacié per sota del 25%,
especificant quins actius concrets es con-
sideren essencials al marge del seu valor o
incloent altres negocis com el gravamen o
I'arrendament, tot i que en aquest cas esta-
riem davant limitacions internes voluntari-
es, sense cap efecte davant tercers.

Com ja deuen haver endevinant, aquesta
norma nova en matéria d'actius essencials
desplaca la nostra discussi6 essencial sobre
els actes directament o indirectament re-
lacionats amb l'objecte social i els que sén
clarament contraris, ja que a la practica el li-
mit més freqlient en matéria de representa-
ci6 dels administradors ja no sera l'objecte
social, siné els actius essencials i la distribu-
cié de competéncies administradors-junta
general (sense cap mena de dubte la font
de Solan de Cabras era un actiu essencial).
Per aquest motiu, la interpretacié de la nova
facultat atribuida a la junta general per I'art.
60 LSC s'ha de fer de conformitat amb la
regla general de I'art. 234 LSC, ja que no té
sentit que la llei protegeixi un tercer de les
limitacions inscrites en el RM o de la possi-
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ble extravagancia de l'operacio respecte de
l'objecte social, pero el deixi exposat a ris-
cos derivats de circumstancies que encara li
siguin més dificils de coneixer.

No tots els autors pensen aixi, ja que
entenen que la informacié sobre els actius
essencials esta disponible a través del dipo-
sit de comptes en el RM, pero obliden que
els ultims comptes poden no ser aprovats,
i que el tercer que consulta aquests comp-
tes no suporta cap carrega per esbrinar si
la presumpcié li és aplicable. Per tant, si
un administrador aliena un actiu essencial
sense autoritzacio de la junta, el tercer es-
tara protegit si actua de bona fe i adquireix
sense culpa greu. Aixo no treu que un tercer
diligent, en operacions d’una certa quantia,
demandi una informacid especifica sobre el
compliment d’aquest requisit, almenys per
fer més evident que no concorre culpa per
part seva.

Particularment, quan compareguin a una
notaria, se'ls demanara que manifestin, sota
la seva responsabilitat, si I'actiu que trans-
meten, adquireixen o aporten és essencial
per a la societat que representen. Ni el No-
tari ni el Registrador han d’actuar com a
policies, demanant que exhibeixin I'Gltim
balancg i, per tant, només sera necessaria

una certificacié de l'acord de la junta que
ho autoritzi quan vostés diguin que l'actiu
efectivament té aquesta naturalesa, o bé
quan al Notari o al Registrador els consti,
de forma notable o evident, aquest carac-
ter essencial. A més, pot passar que no es-
tiguin en condicions de manifestar-ho, per
ser apoderats especials per a l'operacié i,
per tant, la comprovacioé correspon al jutge
competent en ultima instancia. En tot cas, la
norma és criticable per tot el que anterior-
ment s’ha exposat, havent fixat, a més, un
llindar del 25% que és excessivament baix
comparat amb altres paisos del nostre en-
torn, com Gran Bretanya o Alemanya, que
inclouen normes similars per actius que
superin el 75 o el 80%, o els Estats Units, la
legislacio dels quals regula la figura del Sale
of All Or Substantiall y All Corporate Assets.

(1) CABANAS TREJO, Ricarpo. Activos esenciales
y competencia de la junta general de las
sociedades de capital jun riesgo para el
tercero que contrata con la sociedad?

(2) Revised Model Business Corporation Act,
redactat per la American Bar Association, que
intenta establir les bases d'harmonitzacio
per la llei mercantil dels diferents Estats
federats.
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1. Introduccié

La Convencio de les Nacions Unides sobre
drets de les persones amb discapacitat (en
endavant, la Convencid) va significar un
canvi substancial en la forma d'entendre
els conceptes de capacitat juridica i el de
capacitat d'obrar que procedeixen de la
nostra tradicié romanistica @. De fet, la rad
per la qual s'escriu aquest article sorgeix
arran d'una conferencia a la qual vaig
assistir al Col-legi d’Advocats de Barcelona a
l'octubre de 2014, en la qual la conferenciant
justificava la necessitat de reformar el
sistema de proteccio ® i la seva regulacié
especifica per ajustar-lo a la Convencié,
ja que l'actual sistema té uns esquemes
massa rigids i esta totalment superat en
procedir del Dret roma. Arran d’aquesta
afirmacié que semblava indicar que el
Dret roma era un Dret inflexible i que les
seves institucions s’havien vist superades®,
vaig iniciar un procés de reflexid i de
recerca sobre aquesta materia, que ara es
concreta en aquest article. Aquest rebuig
al nostre sistema tradicional de proteccié
a les persones minvades o mancades de

capacitat d'obrar ha comportat que revisem
aquesta disciplina segons la perspectiva de
les fonts juridiques romanes.

Com posa de manifest el professor Juan
Miquel ®, el que és decisiu del Dret roma
és que es tracta d'un Dret de juristes; la
seva activitat es diferencia per l'aplicacié
de la logica, la capacitat de deduccid i
una elaboracié delicada del cas concret,
si li afegim una permaneéncia inusual en el
temps (des de la jurisprudéncia pontifical
fins a I'®poca de Justinia). Podem assistir
al naixement i delimitacié d'institucions
juridiques com la tutela i la curatela a
I'dpoca arcaica, al seu desenvolupament
total a I'¢poca preclassica i arcaica, a la seva
confusié parcial a I'epoca postclassica i al
seu definitiu encaix a I'€poca Justiniana. A
més, posarem de manifest que l'activitat
de la jurisprudéncia romana condueix a
configurar unes institucions de proteccié
(almenys com es despréen d'aquest article
respecte de la curatela dels furiosi), més
flexibles i modulables que la configuracié
que sels va donar en les diferents
codificacions europees del s. XIX.

2. La Convencio6 de les Nacions Unides
sobre la proteccio de les persones
amb discapacitat

La Convenci6 va ser adoptada —després
d’anys de debat, especialment al voltant del
seu article 12-, el 13 de desembre de 2006
per I'Assemblea General de les Nacions
Unides. Espanya va signar la Convencid,
com també el seu Protocol facultatiu, el
30 de marg de 2007 (el primer dia habil
que es podia fer) i la va ratificar el 23 de
novembre de 2007 (BOE de 21 d'abril de
2008). Va entrar en vigor —en funcié de les
previsions contingudes en la norma- en
ser ratificada per 20 paisos el 3 de maig
de 2008, i es va incorporar a I'ordenament
juridic espanyol en virtut de l'article 10.2 i
96.1 de la Constitucié Espanyola, aixi com
I'article 1.5 del Codi civil ©. L'aprovacio de la
Convencié és qualificada de fet historic per
CASTRO GIRONA @,

En tractar amb rigor lestudi de la
Convenci6 -i les modificacions que aquesta
hagi pogut comportar en el nostre sistema
juridic tradicional roma de proteccié de

LA NOTARIA | |1/2018



La curatela en vista de la Convencio de les Nacions Unides...

les persones que no tenen plena capacitat
d'obrar-, creiem que és fonamental
aproximar-nos al seu contingut literal.
L'article 12 de la Convencié ® versa sobre el
concepte de legal capacity i, especialment,
sobre “I'exercici de la legal capacity” En la
nostra tradicié romanistica ©, son dos els
conceptes que podrien ser equivalents
al de legal capacity: capacitat juridica i
capacitat d'obrar (9,

Sén diversos els paisos que van presentar
reserves a la redacci6 d'aquest article
preservant el seu dret propi, entre ells
Australia, Canada, Noruega, Venecuela,
Mexic i alguns paisos arabs —encara que per
motius molt diferents dels primers. LEstat
espanyol no va presentar cap reserva; a més,
va signar i ratificar el protocol facultatiu de
la Convencid, en el qual es creava el Comité
de Drets de les Persones amb Discapacitat
de les Nacions Unides ™. Aquest Comité, en
la seva 11a sessio de 31 de marga 11 d'abril
de 2014, fa el comentari seglient respecte
del punt 7 de l'article 12:

“States parties must holistically examine
all areas of law to ensure that the right of
persons with disabilities to legal capacity
is not restricted on an unequal basis with
others. Historically, persons with disabilities
have been denied their right to legal capacity
in many areas in a discriminatory manner
under substitute decision-making regimes
such as guardianship, conservatorship
and mental health laws that permit forced
treatment. These practices must be abolished
in order to ensure that full legal capacity is
restored to persons with disabilities on an
equal basis with others.”

“7. Los Estados partes deben examinar
de manera holistica todas las esferas de
la legislacion para asegurarse de que
el derecho a la capacidad juridica de
las personas con discapacidad no esté
limitado de modo distinto al de las demds
personas. Histéricamente, las personas
con discapacidad se han visto privadas en
muchas esferas, de manera discriminatoria,
de su derecho a la capacidad juridica,
en virtud de regimenes basados en la
sustitucion en la adopcién de decisiones,
como la tutela, la curaduria y las leyes
sobre la salud mental que permiten el
tratamiento forzoso. Esas prdcticas deben
ser abolidas, a fin de que las personas con
discapacidad recobren la plena capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las
demds.”
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ens obliga a afrontar la vigencia del nostre sistema tradicional en relacié amb els conceptes de ca-
pacitat juridica i capacitat d'obrar i, per tant, de les mesures de proteccié com la tutela o la curatela.
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Si comparem ambdds fragments, creiem
que s’ha fet una traduccié massa literal de
legal capacitiy per “capacitat juridica” quan,
en ocasions, la traduccié espanyola del text
del Comité s’hauria de referir a la capacitat
d'obrar.

En dir“Historically, persons with disabilities
have been denied their right to legal capacity
in many areas in a discriminatory manner
under substitute decision-making regimes
such as guardianship, conservatorship
and mental health laws that permit forced
treatment” és a dir, seguint la traduccié
autoritzada “Histéricamente, las personas
con discapacidad se han visto privadas en
muchas esferas, de manera discriminatoria,
de su derecho a la capacidad juridica, en
virtud de regimenes basados en la sustitucion
en la adopcion de decisiones, como la tutela,
la curaduria y las leyes sobre la salud mental
que permiten el tratamiento forzoso”.

Es evident que el fragment fa referéncia
al nostre concepte tradicional de capacitat
d'obrar ¥, -0 també podriem dir “a I'exercici
de la capacitat juridica”, ja que en el
nostre ordenament (i en la majoria dels
ordenaments continentals), la capacitat
juridica es predica des del naixement
de la persona -tingui o no discapacitat-
amb els requisits establerts a la Llei, i en
aquest sentit si que ens allunyariem de
la tradicié romana 3. La nostra opinié es
veu reforcada quan el mateix fragment es
refereix a “los regimenes de sustitucion en la
adopcion de decisiones”, i a més, s'aclareix
que s'esta fent referéncia a la tutela, a la
curadoria (s’hauria de traduir per curatela),
i ales lleis sobre salut mental que permetin
un tractament forcds. Estan confonent 4,
com encertadament posa de manifest

el prof. Antonio Ferndndez de Bujan ',
“los conceptos de capacidad juridica y
capacidad de obrar” Tot i que alguns
manuals de Dret civil "9 es pronuncien
en el mateix sentit ", ho fan amb un
to més dubitatiu: “Si bé en aquest text
internacional -en referir-se a la Convencio-
semblaimplicar que la discapacitat, fins i tot
quan afecta a la capacitat natural, no hauria
d‘alterar la capacitat d'obrar de la persona
discapacitada encara que requereixi
mesures de suport o recolzament”.

Martinez de Aguirre ® projecta els
conceptes tradicionals de capacitat juridica
i capacitat dobrar sobre el concepte
anglosaxo de legal capacity, pero diferencia
entre la dimensié estatica de la capacitat
legal que es correspondria amb la capacitat
juridica, és a dir, I'aptitud genérica per ser
titular de drets i d'obligacions, i la dimensio
dinamica, que és l'aptitud concreta per
exercir els drets i les obligacions de la
qual la persona és titular, que conforma la
dimensié dinamica de la capacitat legal o
capacitat d'obrar.

Tot i ser conscients del contingut de
l'article 12 de la Convencié, la Doctrina
no va més enlla, i conclou ™: "al nostre
ordenament, tanmateix, I'instrument sobre
el qual encara pivota la proteccié juridica
de les persones majors d'edat a qui manca
la capacitat natural és la seva incapacitacid”.

En cap moment es paren a qiiestionar els
sistemes tradicionals de proteccié (tutela/
curatela)de l'ordenament juridic espanyol,
ja_sigui per als casos en qué la persona
gue no es pot autogovernar necessiti una
substitucié de la seva voluntat o bé un

complement d'aquesta.




Doctrina

No obstant aixo, si la qliestié resultava
confusa partint del contingut de l'article
12 de la Convenci6, creiem que el
comentari del Comite de l'article 12 de la
Convenci6 contribueix a aclarir-lo, establint
textualment que: “These practices must be
abolished in order to ensure that full legal

capacity is restored to persons with disabilities
on an equal basis with others".

Es a dir, esta dient que tant la tutela com
la curatela han de desapareixer @%, perqué
les persones amb discapacitat recuperin
la plena “capacitat juridica/legal capacity”
en igualtat de condicions respecte dels
altres @Y, Recordem que el Comité fa la que
podriem denominar com la interpretacié
auténtica de la Convencié. Si acceptem
que l'article 12 d’aquesta norma propugna
una supressid dels sistemes de proteccié
per les persones amb discapacitat com la
tutela o la curatela, per passar a un altre
model de proteccio, basat en sistemes de
recolzament i salvaguarda, aix0 podria
tenir importants repercussions en el nostre
Ordenament, i no només sobre la capacitat
de les persones amb discapacitat, siné que
també podria conduir a replantejar-nos la
capacitat dels menors d'edat @??, i I'exercici
de la potestat parental @3,

Creiem que tant el contingut de I'article
12 de la Convencié com la interpretacié que
en fa el Comité de Drets de les Persones
amb Discapacitat de les Nacions Unides,
supera el que, per alguns autors, només és
un transit entre un concepte de discapacitat
basat en un model medic rehabilitador i
el concepte de discapacitat basat en un
model social reconegut en la Convencié.
Sobre la base de la literalitat dels textos

citats, sembla innegable que la Convencié
pretenia “abolir” els sistemes de proteccio
com la tutela o la curatela.

Podriem distingir dues posicions entre els
autors que defensen aquest transit al model
social de discapacitat ®¥, La primera d'elles
representada per aquells que neguen la
necessitat de qualsevol sistema substitutiu
de la voluntat @; la segona representada
per aquells que accepten la vigéncia dels
sistemes de proteccié tradicionals, pero
defensen la seva aplicacié de forma puntual,
és a dir, no a través d'una senténcia de
modificacié de la capacitat d’abast general
que atorgui al tutor/curador les facultats
que el tribunal consideri, sin6 a través de
decisions puntuals, segons l'esdevenir dels
esdeveniments @9,

LEstat espanyol, en signar, ratificar
i incorporar la Convencié en el nostre
Ordenament juridic (art. 10.2 i 96.1 de la
C.E., aixi com l'article 1.5 del C.C) s’hauria
obligat a ajustar la seva normativa interna
a aquestes normes. Aix0 implicaria la
supressio de la tutela o la curatela? O passar
del paradigma de les decisions substantives
generals a un altre basat en el suport —
voluntari i puntual- en adoptar-les?

Si aix0 es produis, s’hauria de realitzar
una reforma processal ?” amb profunditat
(Llei d’enjudiciament civil) i una modificacié
de les institucions civils dels nostre
ordenament juridic (tutela, curatela), que
també s’hauria d’adaptar al nostre sistema,
ja que I'Estat espanyol no va formular cap
reserva al contingut de l'article 1229,

L'Estat espanyol va signar la Convencié el
primer dia que era possible, pero realment

era conscient de les consequéncies que
podia suposar per al nostre ordenament
juridic haver d’ajustar la legislacié interna
al contingut de I'article 12 de la Convencié?
Com farem una “harmonitzacié” amb el
Codi civil —no rupturista- sobre la base de
I'article 12 de la Convenci6? Es més, si com
sabem la Convencié va entrar en vigor
a Espanya —després de la seva recepcio-
el 3 de maig de 2008, com pot ser que el
Llibre Il del Codi civil de Catalunya, relatiu
a la persona, entri en vigor I'1 de gener del
2011, sense proposar una solucié a aquest
problema?

Es important destacar que, a part
d'aquesta confusié de conceptes entre
capacitat juridica/capacitat d'obrar,
trobem una gran dificultat per realitzar una
interpretacié coherent de la Convencié. Es
tracta d'una qliestié terminologica. Si la
nocié de discapacitat es defineix, com fa
I'article 1 de la Convencié, sobre la condicio
de les persones que no tenen deficiéncies
fisiques, mentals, intel-lectuals o sensorials,
estarem davant un concepte molt ampli.

Sila nocié de discapacitat es
defineix, com fa l'article 1 de la
Convencio, sobre la condicio de les
persones que no tenen deficiéncies
fisiques, mentals, intel-lectuals

o sensorials, estarem davant un
concepte molt ampli.

La Doctrina vincula la nocié de
discapacitat a la situacié d'una persona
que, arran de patir un déficit o limitacié de
les seves facultats fisiques o psiquiques, té
dificultats per desenvolupar activitats de la
vida quotidiana, que no sén complicades
per la resta dindividus. La finalitat que
persegueix la legislacié sobre la discapacitat,
d'acord amb I'article 49 CE @ és pal-liar els
inconvenients que aquesta imposa i evitar
la discriminacié d'aquells que la pateixin.

El Reial decret legislatiu 1/2013, de 29 de
novembre, pel qual s'aprova el text refos
de la Llei general dels drets de les persones
amb discapacitat i la seva inclusié social
conté —en el mateix sentit que la Convencio-
un concepte ampli de discapacitat, que
es defineix com una situacié que resulta
de la interaccid entre les persones amb
deficiencies previsiblement permanents
i qualsevol tipus de barreres que limitin
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o impedeixin la seva plena i efectiva
participacioé en la societat, en igualtat de
condicions respecte dels altres.

Es tracta —amb bona intencid- d'utilitzar
un concepte extens que inclogui tots
els tipus possibles de deficiencies,
perqué —el nombre maxim de persones
que les pateixin- puguin gaudir dels
beneficis legals (drets, serveis, programes,
prestacions) que estableixi la legislacié
vigent per compensar la seva situacié. Pero
no és possible projectar una concepcié de
capacitat d'obrar general sobre aquesta
nocié tan difusa. Per exemple, mentre que
un discapacitat fisic, un paraplégic, no té
perqué tenir afectada la seva capacitat
d'obrar, hi ha persones que tenen una
afectaci6  cognitiva  important  que,
oObviament, no tindran capacitat natural i,
per tant, capacitat d'obrar. No propugnem
-siné més aviat el contrari- la supressié dels
drets fonamentals de les persones amb
discapacitat, perd tampoc no podem deixar
de posar en evidéncia que, en suprimir
els sistemes de proteccié substitutius
de la voluntat, en casos que sén del tot
evidents, condueix a deixar desprotegits
i abandonats aquells que, per mancar
totalment de facultat de discerniment,
formen part del col-lectiu de persones més
vulnerable de la nostra societat 9.

El concepte de discapacitat " seria una
nocié que podriem considerar propera
al Dret administratiu, ja que aquesta
circumstancia ha de ser reconeguda per
I'Estat, sollicitant la valoracié del grau de
discapacitat —a Catalunya- al Departament
de Treball, Afers Socials i Familia, que
és l'organisme oficial competent per
reconéixer el grau de disminucié que
correspongui.

El desprestigiat concepte de discapaci-
tat ®? és més concret, només es refereix
a les situacions que la persona no té la
capacitat de discerniment, de judici o
de rad necessaris per a la formacio de la
voluntat de l'individu. Aquest és el suposit
de fet —que pot haver estat declarat
(0o no ©®¥)- mitjancant una senténcia de
modificacio de capacitat i que, per tant, pot
afectar l'individu de manera temporal ¥ o
permanent.

Des que la Convencié ha passat a formar
part del nostre ordenament juridic, s’han
anatfentdiferents interpretacions intentant
no tant harmonitzar, siné argumentar que
la nostra legislacié vigent no la incompleix.
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En aquest sentit, la Senténcia del Tribunal
Suprem 282/2009, de 29 d'abril ®, que va
tenir com a ponent la Dra. Encarna Roca
Trias, va ser un punt de referéncia ineludible
en aquesta materia. Altres sentencies
van seguir els seus pronunciaments, com
la 5676/2012, de la mateixa ponent i,
posteriorment, les Sentencies del Tribunal
Suprem 6810/2012 i 3441/2013 que van
tenir com a ponent José Antonio Seijas
Quintana.

Des que la Convencié ha passat a
formar part del nostre ordenament
juridic, s’han anat fent diferents
interpretacions intentant no tant
harmonitzar, sind argumentar que
la nostra legislacio vigent no la
incompleix.

|

No hi ha cap Senténcia del Tribunal
Suprem posterior a I'aclariment del Comite
sobre l'article 12, nitan sols que el mencioni.

Com ja hem avancat, els partidaris de
la concepcié social de la discapacitat
propugnen un sistema de suports
puntuals. Es mantindrien les institucions
de la tutela i la curatela, perd se n'hauria
de determinar cas per cas I'adopcio, i no
a través d'una sentencia de modificacio
de capacitat deficacia general. Aquesta
solucié és respectuosa amb els drets
fonamentals de les persones que manquen
totalment o parcialment de discerniment o
d’autogovern, pero la seva aplicabilitat ens
abocaria al fracas.

Si actualment els Tribunals especialitats
en modificaci6 de capacitat es troben
desbordats, quina seria la seva situacio si el
seu treball s'incrementés exponencialment,
tenint en compte el nombre de
decisions que cada persona que no fos
capa¢ d'autogovernar-se (totalment o
parcialment) ha de prendre al llarg de
la seva vida? @9 | si toquem de peus a
terra, quin cost pressupostari podria tenir
I'aplicacié d'aquest sistema?©”

Evidentment, la Convencié ens aporta
elements molt positius en aquesta
matéria, sense exhaustivitat, la idea de la
proporcionalitat, de la intervencié amb
caracter restrictiu, només quan sigui
necessari, adequada a cada subjecte i
la defensa de la participacio politica en

sén una mostra. Tornem a una flexibilitat
en la materia propia del Dret roma, que
es va perdre per la codificacié del s. xix.
Pero aquesta flexibilitat ha de ser viable
formalment, i no és viable en base al nostre
sistema judicial per haver-hi d’acudir per
cada decisié que es pugui presentar alavida
de les persones que no tenen (totalment o
parcialment) capacitat de discerniment per
autogovernar-se 9.

Volem acabar destacant la tasca dificil i
important que ha fet el Tribunal Suprem
justificant la vigéncia de la normativa
interna anterior a la Convencio. Pero aquest
reconeixement a la tasca estabilitzadora
de I'Alt Tribunal no ens pot fer oblidar que
el Govern espanyol es va comprometre a
adequar la normativa interna als principis
rectors de la Convencié.

|, d'altra banda, en I'ambit autonomic
catala, el problema s'incrementa, ja que
el recurs al Tribunal Suprem s’ha de fer ad
cautelam, ja que aquesta tasca correspon al
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
en materia civil.

3. L'analisi de la curatela al Codi civil de
Catalunya

De les mesures de proteccié -que
modifiquen la capacitat d'obrar- existents
en la legislacié autonomica catalana ©,
la més respectuosa amb els drets de les
persones a les quals s'aplica és la curatela.
Ens centrarem en aquesta figura per
considerar que una més amplia utilitzacié
d’'aquesta figura contribuiria a respectar els
drets de les persones amb manca total o
parcial d'autogovern.
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L'article 231.1 del Codi civil de Catalunya
estableix tres suposits en que es pot aplicar
la curatela: els menors d'edat emancipats
-amb les condicions establertes en la
norma-, els incapacitats -parlem de les
persones que tenen modificada la seva
capacitat d'obrar- als quals no s'hagi
considerat sotmetre a tutela i, en tercer lloc,
els prodigs.

Ens centrarem en el segon d'aquests
casos -sense descartar l'estudi dels altres
dos en una altra ocasié-, és a dir, en les
persones que conserven parcialment el seu
discerniment (incapacitat relativa art. 223-
4.3 CCCat).

Un tret identificador de la curatela
és que no atorga la representacié legal
de la persona a la qual s'aplica -sense
perjudici que la mateixa norma esmeni
aquest principi en que s'ha fonamentat la
configuracié tradicional de la curatela. | és
que, en el mateix punt 1 de l'article 223-4, es
fa referéncia, a tall d'excepcio, a I'innovador
suposit contingut en l'article 223-6 del
CCCat, al qual ens referirem després.

En la dogmatica moderna la diferencia
entre tutela i curatela rau en el fet que,
mentre el tutor representa i substitueix
el tutelat, a la curatela -que pressuposa
un grau de discerniment superior- el
curador no pot ni representar ni substituir
el curatelat. La curatela actuaria com un
complement de capacitat de la persona
per realitzar actes juridics que, o bé per llei
0 segons el que disposi el contingut de la

senteéncia, la persona protegida no pot fer
per ella mateixa. (Article 223-4,3). Aquesta
qliesti6 que aparentment és senzilla,
ha presentat en la practica multiples
interpretacions. Segons el nostre parer
han de concérrer les dues voluntats (la del
curatelat i la del curador) per prendre una
decisié valida i inatacable. La funcié del
curador és aconsellar, instruir, assistir “% el
curatelat i quan aquest tingui formada la
seva voluntat, prestar la seva conformitat o
no a l'acte. Aquesta conformitat del curador
pot ser anterior, simultania o posterior a la
manifestacié del protegit, perd en tot cas
ha de constar de manera fefaent, perque,
en el cas contrari, l'acte seria anul-lable
(article 223-8 CCCat).

El contingut de la curatela estara
determinat per la senténcia que la declari;
en aquest sentit el seu abast té la maxima
ductilitat. Sera la resolucié judicial la que, en
funcié de la persona protegida, determini
quins actes o quin tipus d'actes han de ser
objecte de proteccié. Superem en aquest
sentit la configuracié d'una curatela de
caracter purament patrimonial, ja que es
pot referir, també, tant a I'ambit de la salut
com a qualsevol aspecte personal que es
consideri rellevant.

No obstant aixd, entenem que l'article
223-4,3 no és respectuds amb els principis
de minima intervenci6, de proporcionalitat
i de caracter restrictiu de les mesures de
proteccié propugnats per la Convencié en
fixar un contingut minim, ja que estableix
preceptivament la intervencié del curador

en elsactes en els quals el tutor ha d'obtenir
autoritzacié judicial art. 222.43 CCCat.

|, si es tractés d'una curatela que afecta la
salut, el protegit també es veura afectat per
la necessaria concurréncia del curador en
els actes de I'art. 222.43 CCCat.? Lanorma és
un residu de I'antiga concepcié dominant
de la curatela com una mesura de proteccié
de caracter patrimonial, perd que no
encaixa en el contingut flexible d’aquesta
a la qual la mateixa norma fa referencia.
No deixen de plantejar problemes en la
practica els supodsits en qué una persona
-protegida amb una curatela que assoleix
I'ambit patrimonial- vol realitzar un acte
dels que preveu l'article 222-43 CCCat. Des
del nostre punt de vista, en configurar-
se la curatela com un complement de
capacitat, amb la concurrencia del curador
i del curatelat n'hi ha prou. Si bé en la
practica s'exigeix un triple consentiment:
curador, curatelat i autoritzacié judicial.
Els qui defensen aquesta postura -malgrat
el contingut literal de [article 222-43,
que es refereix Unicament al tutor i a
I'administrador patrimonial- es recolzen en
I'article 223-10, que remet a les normes de
la tutela en el que no esta previst per a la
curatela.

El contingut de la curatela estara
determinat per la senténcia que

la declari; en aquest sentit el seu
abast té la maxima ductilitat. Sera la
resolucié judicial la que, en funcié
de la persona protegida, determini
quins actes o quin tipus d'actes han
de ser objecte de proteccio.

Si bé una lectura detallada del precepte
ens fa concloure que aquesta aplicacié
analogica -certament limitada a alguns
ambits- no s’ha de produir si es vulnera el
regim propi de la curatela, i com he dit-amb
les puntualitzacions que faré en referir-me
a l'article 223-6 del CCCat-, I'esséncia de la
curatela és ser una mesura de proteccié que
complementa la capacitat.

Altres qliestions se susciten per la
vaguetat dels termes de la senténcia,
ja que moltes es limiten a recollir
que la persona que té modificada la
seva capacitat no podra fer sola actes
patrimonials complexos, un concepte
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massa vague perque pugui ser operatiu, i
que trasllada la responsabilitat de decidir
quan ha d'actuar o no als mateixos
curadors. Les fundacions tutelars que
exerceixen de curador han reivindicat la
necessitat que la resolucié judicial sigui
més precisa “V, ja que entre les seves
funcions no hi ha la qualificacio juridica
dels actes dels seus curatelats “? i aixo
repercuteix negativament en la gestio
diaria de la seva activitat.

Per concloure, sha de precisar el
postulat que manté que la curatela suposa
una incapacitat parcial i la tutela, una
incapacitat total. En primer lloc, la curatela
sempre necessita que la persona protegida
tingui un cert grau de discerniment (en
no substituir la voluntat del curatelat). En
segon lloc, com a mesura de proteccio la
curatela pot abastar aquells ambits que
determini la senténcia, pero res no obsta
que es projecti sobre tots els ambits de
la vida del curatelat. |, en tercer lloc, la
tutela es pot aplicar a un persona que
necessiti una modificacio de capacitat
referida Unicament a determinats ambits
(patrimonial i salut per exemple), pero
que requereixi una mesura de proteccié
substitutoria, perque l'activitat de suport,
assessorament i salvaguarda del curador
no és suficient perqué pugui formar la seva
propia voluntat.

L'article 223-6 CCCat. regula un
tertium genus -la curatela amb
facultat d'administracié- que és
aplicable unicament al suposit
de les persones amb la capacitat
modificada judicialment.

L'article 223-6 (CCCat. regula un
tertium genus -la curatela amb facultat
d'administracio- que és  aplicable
Unicament al suposit de les persones amb
la capacitat modificada judicialment; en la
resolucio judicial es pot atribuir al curador
funcions d'administracié ordinaria de la
persona protegida.

Com ja hem reiterat, considerem
la curatela com un complement de la
capacitat; no obstant aixd, en aquesta
darrera modalitat es confereixen al curador
facultats de més profunditat, podent
-per ell mateix- fer totes les activitats que
es puguin considerar d'administracié
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ordinaria ® respecte al patrimoni de la
persona curatelada.

De fet, aquesta interessant figura resol
molts dels problemes que es plantejaven
en la practica en les curateles de contingut
patrimonial, ja que, si bé aquesta mesura
de proteccid és respectuosa amb els drets
de la persona protegida, de vegades la seva
articulacié en la practica (especialment
en el cas que intervinguessin entitats
financeres) era complexa. Per aquest
motiu Chimeno Cano ®¥, partidaria de
la tutela -perque considera que evita el
desemparament del subjecte- manifesta:
“el régimen de representacion permite una
adaptacion a las concretas circunstancias
del individuo “¥ al acoplar su estatuto
juridico a la limitacién del autogobierno
del demandado. En términos coloquiales,
la tutela resuelve mds que la curatela"
Aquesta afirmacié és certa ja que és molt
més dificil gestionar una curatela -que pot
suposar un periode d'assessorament, una
"negociacié” fins que el curatelat és capag
de formar la seva voluntat-, que una tutela,
en la qual és Unicament el tutor qui ha de
decidir quina és la decisi6 més encertada.
Malgrat que aquest inconvenient se supera
en gran part amb la curatela amb facultat
d'administracié, en la qual no s'impedeix
la participacié del subjecte protegit, pero
s'aconsegueix una solucié més funcional,
efectiva i respectuosa dels drets de les
persones afectades.

4, Un cas de curatela a Roma: el furiosus

Passem finalment, com déiem més
amunt, a l'analisi comparativa d'aquesta
modalitat de la curatela romana. La
necessitat de contemplar la idiosincrasia
de persones amb malaltia mental ja va
ser advertida en époques molt antigues.
En Dret roma, la primera cita directa ens
apareix a la Llei de les XIl Taules “¢),

“Si furiosus escit, adgnatum gentiliumque
in eo pecuniaque eius potestas esto” (Tab.
5,7a).

En aquest fragment es fa referencia a la
potestas que, sobre l'alienat i els seus béns,
tindran els agnats i els gentils. Aquesta
proteccié ja es configura com una activitat
més o menys substitutiva de la voluntat,
que apunta a l'esfera patrimonial i perso-
nal @), El text decemviral no es refereix ni a
la tutela ni a la curatela“® sind a la potestas.
A partir de la potestas sobre els furiosi,

s'anira desenvolupant la cura, que passara
a adquirir una substantivitat propia per
un procés d'especificacio similar al que es
produeix amb el poder del paterfamilias
quan es projecta sobre diferents subjectes
(patria  potestas, manus, mancipium).
Aquestareferenciaal poder sobre la persona
i els béns del furiosus, tant podria deure’s
a la manca de diferenciacié entre tutela i
I'embrionaria institucio de la curatela com
alanecessitatd'unaintervencié exhaustiva
i rapida davant la possible perillositat
de la persona amb malaltia mental a la
qual es refereixen bastants fragments del
Digest“?), o bé al fet que a l'alienat li manca
-segons les fonts- totalment la voluntat,
o el concurs de totes aquestes raons.
Aquest poder, que s'exerceix sobre la
persona que pateix malaltia mental, no es
configura en I'época arcaica ®® com una
institucié de protecciéo de l'individu ©",
sind més aviat de la gens i per conseglient
va dirigida a la perpetuacié daques-
ta 2, D’aquesta manera que no es van
desenvolupar les accions processals per
exigir responsabilitat a qui exercis la
potestas fins a molt més tard. Tot i que,
és evident, com ressalta el professor
Fernandez de Bujan ®¥ que, ja en I'época
de Servio, es trasllueix la finalitat tuitiva,
almenys en la institucié de la tutela, que es
configura com un "poder sobre una persona
libre que permite y otorga el derecho civil,
para proteger a quien por razén de su edad
no puede defenderse por si mismo”®4,

Es raonable pensar que, a I'época
arcaica, la preocupacié predominant era
la pervivéncia de la comunitat, mentre
que, a I'época classica, aquesta proteccié
es traslladaria als subjectes que la
necessitessin.

La identificacié d'un concepte de
malaltia mental en les fonts romanes és
una tasca complexa; una mostra d'aixo
és que trobem una variada referencia
terminologica que normalment era
identificada pels comportaments o
manifestacions externes del subjecte. El
terme furiosus ® és el més utilitzat per fer
referencia a les malalties mentals ©®, pero
també s'utilitzen altres termes, com ara
demens?, mente captus®®, insanus, fatuus,
lunaticus, non sua mentis; non compos
mentis; melancholicus . Cicerd ['utilitza
a tall de definicié “furor atque dementia”
©0 j desenvolupa les diferents situacions
que podriem trobar ", Guarino ®? -seguint
en aquest sentit Audibert- considera que
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el terme furor és més intens i greu que
el genéric dementia. Entenem que tota
aquesta varietat de termes i classificacions
tenen el seu punt de partida -com ja hem
avancat- en les manifestacions exteriors
dels subjectes, ja que soén els Unics criteris
dels que es disposava fins a l'aparicié de la
psicoanalisi moderna.

Un dels trets caracteristics de la malaltia
mental es refereix al fet que ja des de
la norma decemviral es fa allusié a una
patologia sobrevinguda, és a dir, que podria
haver estat latent des del naixement per
una predisposicié genética, perd la malaltia
mental debuta o es fa patent en un moment
posterior de la vida del subjecte.

S'exigeix una certa permanencia, tenint
en compte els intervals ltcids ©® que poden
existir, i un cert component d'incurabili-
tat ¥, pero al mateix temps sense deixar
de preveure la remissio o la possibilitat de
curacio. Es a dir, ni es pot dir que pugui
existir una malaltia mental en apareixer
el primer simptoma -ja que algunes fonts
parlen d’histeria quan es refereix a un
episodi d'obnubilacié puntual- ni cal exigir
un estat o situacié immodificable sense
possibilitat de remissio.

Diliberto © també considera com
caracteristica propia del furiosus en I'época
arcaica l'acceptacié d'un origen divi en la
bogeria.

Com ja hem apuntat ©®, en la Llei de les
Xl Taules ja es refereix a una activitat -més o

menys substitutiva- de la persona afectada
per malaltia mental que arriba tant a la
seva esfera patrimonial com a la personal.
Aquesta configuracié es manté en l'época
classica, aixi a D. 27,10,7 pr. Juliano insisteix
que el curador de l'alienat ha de prendre
cura amb prudeéncia i treball, no solament
del patrimoni, sind també del cos i la salut
del furiosus.

La semantica del terme potestas
també ha estat objecte de multiples
debats doctrinals . Es evident que
suposa un poder molt ampli, encara
que es pot modelar i pot ser objecte
de graduacio, -aixi ho veiem, amb les
diverses projeccions que trobem en
D.50,16,215.

La semantica del terme potestas també
ha estat objecte de multiples debats
doctrinals ©. Es evident que suposa un
poder molt ampli, encara que es pot
modelar i pot ser objecte de graduacié,
-aixi ho veiem, amb les diverses projeccions
que trobem en D.50,16,215 ©®. En aquest
sentit, Lanza ressalta la interessant situacié
del redemptus ab hostibus que passa de
la potestas de I'enemic a la potestas del
redemptor (on no opera en aquest cas el
ius postliminii) i que posa de manifest la
multiplicitat de situacions intermedies i, per
tant, la flexibilitat del poder.

Guarino considerava que la curatela -en
particulardelfuriosus-afectariaal'estatusde
la persona (més o menys identificable amb
el concepte que modernament anomenem
“capacitat juridica” ). Es a dir, aquest
autor va proposar una teoria -ampliament
rebatuda per la doctrina- segons la qual
I'absencia de capacitat d'obrar implicaria la
supressié de la capacitat juridica. Diliberto
s'oposa a la possible extincié de la capacitat
juridica del furiosus tot i que matisa que és
dificil pensar que, en una época antiga, es
pugui mantenir l'abstracta titularitat dels
béns del furiosus sota potestas -malgrat que
sén propies del Dret roma les situacions
de “no-extincié” o de vacant dels drets. Per
Diliberto la peculiaritat d'aquest regim té
a veure amb la incertesa sobre la durada
de la condicié de furiosus 7. Pugliese
proposa que en l'época decemviral seria
possible una supressié temporal de la
capacitat juridica; el curador ostentaria
una “propietat funcional” dels béns de
les persones sotmeses a potestat mentre
aquesta situaci6 es mantingués. En
definitiva, cap d'aquestes teories ha estat
totalment acceptada per la romanistica.

La jurisprudencia preclassica i classica
treballaran intensament en la delimitacié
de les dues esferes -capacitat juridica,
capacitat d'obrar- partint d'un concepte
previ i gradual de capacitat juridica
basada en la idea genuinament romana
d'estatus 7", Aixi a D.28,1,16 (lib. sing.
reg.) Pomponio contraposa el suposit del
furiosus al del fill de familia, a 'esclau alié
i al postum. | és que en aquests tres casos
(fill de familia, esclau alie, postum) no es
podria assolir la situacié optima (libre, cives
i sui juris) de capacitat juridica. En canvi, el
furiosus, si que podria gaudir de l'estatus
optim tot i que la seva capacitat d'obrar
estigués limitada, d'aqui la contraposicié
entre aquests grups de subjectes. Es aquest
possible estatus de l'alienat el que podria
condicionar un regim de proteccié especial,
la curatela, en lloc de la tutela.

Si examinem el furiosus des del punt
de vista de la capacitat del subjecte, el
tractament de l'alienat a les fonts romanes
seria assimilable -com diu Ferndndez de
Bujan 72-al de I"infants” (0-7 anys), als quals
s‘atribueix com a mesura de proteccio, la
tutela, per mancar totalment de capacitat
d'obrar “qui fari non potest” 7. Es diferent
la situacid del prodig, ja que, a diferencia
del furiosus, manté en tot cas una certa
capacitat d'obrar, si més no per enriquir-se
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i la seva posicio s'assemblaria a l'infantia
maior (7-12/14 anys).

Tots dos subjectes, furiosus i prodigus
-que podrien gaudir d'un estatus optim-
estarien afectats de manera diferent en
la seva capacitat dobrar- i, no obstant
aixo, van tenir una proteccié semblant, la
curatela. Aquesta institucié que, observada
des de la dogmatica moderna, no pretén
substituir la voluntat de la persona afectada,
sind complementar o reforcar la capacitat,
sind que, a Roma, es podria utilitzar tant per
substituir-la com per complementar-la.

Si examinem el furiosus des del punt
de vista de la capacitat del subjecte,
el tractament de l'alienat a les fonts
romanes seria assimilable -com diu
Fernandez de Bujan - al de I infants”
(0-7 anys), als quals s'atribueix com
a mesura de protecci, la tutela,

per mancar totalment de capacitat
d’obrar “qui fari non potest” .

El tractament del furiosus s'estendra al
prodig 7, encara que aquesta ultima figura
gaudeix de menys interés per part de la
jurisprudencia. No obstant aixo, trobem en
el Digest un fragment fonamental, D.27,10,1
pr. (Ulp 1 ad Sab) en el qual Ulpiano deixa
entreveure dos moments evolutius
diferents. En un primer moment, l'actuacié
protectora del prodig es realitzaria amb la
interdictio, amb la prohibicié de realitzar
determinats actes (mancipationes i
atorgament de testaments); mentre que,
a l'época classica, la proteccidé s'estén a
una amplia activitat d'administracié per
part del curador. Aquestes dues formes
de proteccié es mantindran coexistint fins
que predomini l'administracié del curador
-més propia i adaptada a les necessitats del
trafic juridic de I'época classica. En aquest
fragment s'introdueix al final la figura del
furiosus a l'efecte de comprovar que tots
dos estan subjectes a curatela.

En diversos textos del Digest veiem que
els juristes classics -posant de manifest
la seva flexibilitat i rigor-, delimiten
la rellevancia juridica de la persona
amb malaltia mental -i per tant del
contingut de la curatela- sobre la base
d'argumentacions teoriques originals,
adaptades a cada cas. Aixi podem veure
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a les fonts una elaboracié de la figura
del furiosus. A D.26,5,8,1 (Ulp 8 de omn.
trib) estudia el suposit d'un pretor que
pateix un rampell d'alienacié o deméncia,
circumstancia que no afectaria la titularitat
de la magistratura, -és a dir que no se'l
privaria ipso iure del seu carrec-, encara
que l'acte realitzat en aquest arravatament
no valdria. AD.47,10,17,11 (Ulp 57 ad ed.) es
mostra el predomini de la visié processal
del Dret Roma, ja que si un fill de familia
rep una injuria i la seva paterfamilias, que
esta present -i és qui hauria de reaccionar-,
no pot fer-ho per ‘bogeria o deméncia) es
donara la possibilitat d'interposar I'accié
al fill, perque el pare és com si estigués
‘absent’ o ‘mente captus. A D.28,3,20
(Scaev. 13 dig.) Escevola es planteja el
tema que un ciutada roma, Lucio Tici -en
plenes facultats fisiques i mentals-, que fa
testament pero posteriorment es trastorna
-mente captus 79- i trenca el precinte.
El jurista admet que els hereus puguin
acceptar I'heréncia. També a D.33.2.32.6
(Scaev. 15 dig.) el jurista torna a utilitzar el
terme mente captus; en aquest passatge el
testador institueix hereves dues filles i un
fill que pateix una malaltia mental, llega a
més a una de les filles, Publia Clementiana
un usdefruit perqué alimenti el seu germa
fins que es curi. Escevola proposa com
a recurs juridic la institucié de l'alienat
com a co-hereu -que pressuposa la
subsisténcia de la seva capacitat juridica-,
alhora que dissenya una institucié juridica
de proteccié: l'usdefruit de la porcid

hereditaria de l'alienat amb un modus o
carrega modal, amb finalitats alimentaries.
Aliments que, segons el text, hauriem
d'interpretar en un sentit ampli (alimentar,
protegir, administrar). El fragment es
troba al titol relatiu “al llegat o fideicomis
d'Us, d'usdefruit, de rédit, d'habitacio, de
serveis’, i mostra la preocupacié protectora
del progenitor d'un furiosus en la seva
cerca de la institucié juridica tuitiva més
adequada a la situacié, ja que, en tot cas, el
llegat d'usdefruit té caracter temporal “fins
que es curi i recobri el seny” 79,

La veritat és que I'evolucié de I'originaria
potestas no condueix a una Unica i
uniforme forma de curatela, siné a diferents
modalitats (cura debilium personarum,
cura bonorum, cura absentis, curator
hereditatis iacentis, curator ventris), sense
que el contingut i 'abast de la mesura de
proteccié hagi de tenir un contingut Unic.
Proposem un concepte ampli de curatela
com a mesura de proteccid, que és objecte
d'una doble evolucié: d'una banda, el
desenvolupament de la cura des d'un
contingut més restrictiu -la prohibicié de
realitzar determinats actes o interdictio- cap
a una més gran intervencié (administracié
o cura en el sentit ampli); i d'altra banda,
I'existencia de diverses formes de curatela
gue acaben unificant-se. Aquest fenomen
-comu també en altres institucions- seria el
que, seguint Archi?”, conduiria a la confusio
d'aquesta matéria en el Digest.
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Per molt que s'hagin superat les teories
dels qui propugnaven que la supressi6 de
capacitat d'obrar podria suposar l'extincié
(temporal o definitiva) de la capacitat
juridica, logicament ambdues esferes es
relacionen entre elles, ja que ens trobem
en un context historic molt allunyat de
I'atribucié de capacitat juridica a una
persona pel simple fet del naixement.
Es per aixd que no és possible estudiar
la curatela sense atendre préviament
l'estatus del subjecte, ja que podria ser
que aquesta circumstancia determinés
I'eleccié de la mesura de proteccié (tutela
o curatela).

En definitiva, entenem que, si
haguéssim d'optar per un tret caracteristic
de les institucions de proteccié a Roma,
especialment en el cas examinat del
furiosus, ens inclinariem per la flexibilitat
de la curatela que permet tant substituir
com complementar la capacitat i
aplicar-la a suposits que no son idéntics.
Elasticitat propia de la casuistica romana,
que permet ajustar el tractament al
suposit concret.

(1) Aquest treball s'emmarca dins el projecte
de recerca Regulae iuri “sobre relacions
juridiques obligatories: historia textual,
interpretacié,  practica’,  financat  pel
Ministeri d’Economia i Competitivitat, ref.
DER2016-75518-P. El text mostra l'aveng
de la comunicacié presentada en el passat
Seminari romanistic internacional Salvius
lulianus organitzat per la Universitat Rovira i
Virgili durant els dies 5 i 6 de juliol de 2018;
sobre aquests temes, hem publicat unes
primeres consideracions a la RGDR 30 (2018).

(2) FERNANDEZ DE BUJAN, A. “Convencién de
2006 sobre los derechos de las personas con
discapacidad y proceso de incapacitacion’,
Revista de las Facultades de Derecho y Ciencias
Econdmicas y empresariales, nimero 83-84,
Especial 50 Aniversario ICADE, 2011, pags.
119-155. “La Convencion Internacional de
2006 sobre los Derechos de las personas
con discapacidad, supone un cambio de
paradigma en la concepcién y el tratamiento
de las personas con discapacidad, que obliga
a modificar y adaptar la legislacion espaiola
al respecto”. Lautor centra la seva encertada
exposicio a reconduir el procediment de
modificacié de capacitat —segons la LEC-
“procediment d'incapacitacié” en I'ambit
de la jurisdiccié voluntaria, és a dir, tornar
a la regulacié existent en el moment de
la reforma de la LEC del 2000; també v.
MARTINEZ DE MORENTIN, M. L. "De la cura
furiosi en las XIl Tablas, a la proteccién del

disminuido psiquico en derecho actual”
Anuario de Derecho Civil. Abril-juny, 2004,
pag. 7755-825, RGDR 4 2005.

(3) En aquest sentit, s’hauria de reformar tant el
procediment de modificacié de capacitat
arts. 756 i ss. LEC; arts. 199 i ss. del Codi Civil
espanyol i, en territori catala, el Llibre Segon
del Codi Civil relatiu a la persona i familia
aprovat per la Llei 21/2010, de 29 de juliol -
que va entrar en vigor I'1 de gener de 2011.

(4) No pretenem negar el que és evident: que
el Dret de persones roma també gira al
voltant d'alguns principis que avui dia ens
repugnen: desigualtat entre persones lliures
i esclaus; desigualtat entre homes i dones;
desigualtat entre suijuris i alieni iuris.

(5) MIQUEL, J., Derecho Romano. Marcial Pons,
Madrid, 2016, pags. 101 i ss.

(6) Segons la Disposicié Final de la Llei 1/2009,
de 25 de marg, “el Gobierno en el plazo de
seis meses desde la entrada en vigor de
esta Ley, remitirda a las Cortes Generales
un Proyecto de Ley de reforma de los
procedimientos de incapacitacion judicial
que pasara a denominarse procedimientos
de modificacién de capacidad de obrar,
para la adaptacion a las previsiones de la
Convencion Internacional sobre los derechos
de las Personas con Discapacidad adoptada
por las Naciones Unidas el 13 de diciembre
de 2006" S'ha de destacar que, tot i haver
superat ampliament el termini establert,
segueix pendent la reforma del procediment
d'incapacitacié.

(7) CASTRO-GIRONA MARTINEZ, A, ’'La
Convencion de los Derechos de las personas
con discapacidad y la actuacion notarial:
el Notario “ombudsman social’; dins Red
Iberoamericana de expertos en Discapacidad y
Derechos Humanos www.derechoshumanos.
aequitas.org/documentos.php mayo 2011
i “Nuevos retos para el Notariado tras la
Convencion de Nueva York” dins Nuevas
Orientaciones del Derecho Civil en Europa.
Aranzadi, 2015, pags. 165-182.

Article 12 1. States Parties reaffirm that persons
with disabilities have the right to recognition
everywhere as persons before the law.

2. States Parties shall recognize that persons
with disabilities enjoy legal capacity on an
equal basis with others in all aspects of life.

3. States Parties shall take appropriate
measures to provide access by persons with
disabilities to the support they may require in
exercising their legal capacity.

4. States Parties shall ensure that all measures
that relate to the exercise of legal capacity
provide for appropriate and effective
safeguards to prevent abuse in accordance
with international human rights law. Such
safeguards shall ensure that measures relating
to the exercise of legal capacity respect the
rights, will and preferences of the person, are

free of conflict of interest and undue influence,
are proportional and tailored to the person’s
circumstances, apply for the shortest time
possible and are subject to regular review
by a competent, independent and impartial
authority or judicial body. The safeguards
shall be proportional to the degree to which
such measures affect the person’s rights and
interests.

5. Subject to the provisions of this article, States
Parties shall take all appropriate and effective
measures to ensure the equal right of persons
with disabilities to own or inherit property,
to control their own financial affairs and to
have equal access to bank loans, mortgages
and other forms of financial credit, and shall
ensure that persons with disabilities are not
arbitrarily deprived of their property. https://
www.un.org/development/desa/disabilities/
convention-on-the-rights-of-persons-with-
disabilities/article-12-equal-recognition-
before-the-law.html

TRADUCCIO: Article 12. Igual reconeixement
com a persona davant la llei. 1. Els estats part
reafirmen que les persones amb discapacitat
tenen dret a tot arreu al reconeixement de la
seva persondlitat juridica. 2. Els estats part
reconeixen que les persones amb discapacitat
tenen capacitat juridica en igualtat de
condicions amb les altres en tots els aspectes
de la vida. 3. Els estats part han d'adoptar
les mesures pertinents per proporcionar
a les persones amb discapacitat accés al
suport que puguin necessitar en l'exercici de
la seva capacitat juridica. 4. Els estats part
han d'assegurar que en totes les mesures
relatives a l'exercici de la capacitat juridica
es proporcionin salvaguardes adequades i
efectives per impedir els abusos de conformitat
amb el dret internacional en materia de
drets humans. Aquestes salvaguardes han
d'assegurar que les mesures relatives a
lexercici de la capacitat juridica respectin
els drets, la voluntat i les preferencies de la
persona, que no hi hagi conflicte d'interessos ni
influéncia indeguda, que siguin proporcionals
iadaptades a les circumstancies de la persona,
que s‘apliquin en el termini més curt possible
i que estiguin subjectes a examens periodics
fets per una autoritat o un organ judicial
competent, independent i imparcial. Les
salvaguardes han de ser proporcionals al grau
en qué aquestes mesures afectin els drets i els
interessos de les persones. 5. Sense perjudici
del que es disposa en aquest article, els estats
part han de prendre totes les mesures que
siguin pertinents i efectives per garantir el dret
de les persones amb discapacitat, en igualtat
de condicions amb les altres, a ser propietaries
i heretar béns, controlar els seus propis
assumptes economics i tenir accés en igualtat
de condicions a préstecs bancaris, hipoteques
i altres modalitats de crédit financer, i han de
vetllar perque les persones amb discapacitat
no siguin privades dels seus béns de manera
arbitraria.
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(8) Parlem de tradicié romanica, tot i que aquests
conceptes no van ser formulats pels juristes
romans, encara que els coneixien i els
diferenciaven amb precisio.

(9) FERNANDEZ DE BUJAN, A. Derecho Romano.
Aranzadi, 2017, pags. 144iss.”Los conceptos
de capacidad juridica y capacidad de
obrar, pertenecen a la dogmatica juridica
moderna que, formulada, en buena medida
por la Pandectistica alemana del siglo
XIX tiene su fundamento en las fuentes
romanas y tradicion romanistica...(..) Cabria
pues hablar en el primero de los supuestos
de poder de titularidad y, en el segundo de
poder de ejercicio”; BUCKLAND, W.W. and
McNAIR, A.,”"Roman Law and Common Law”,
Cambridge University Press Second Edition
1974. pag. 47. Resulta interessant veure
com els autors comparen el funcionament
de la tutela a Roma i al Regne Unit, ja que
ambdds sistemes es caracteritzen per uns
drets casuistics. “it seems probable that the
rule is in practice in our law the same as that
in Rome”.

(10) STEIN, P “The character and influence of
the Roman Civil Law” pag. 251 “Is a classic
exemple of the way in which English law
manages to avoid theory as long as possible
and then turns to contemporary continental
doctrine when at last it needs a theoretical
explanation of the institutions which it has
developed pragmatically”.

(11) EI Comité dels drets de les persones
amb discapacitat és l'organ d'experts
independents que supervisa l'aplicacié de la

Convencio.
El Protocol reconeix la competéncia
del Comité per rebre i considerar

comunicacions d'individus que es trobin
sota la jurisdiccié dels Estats parts i que
al-leguin ser victimes d'una Vviolacié
de qualsevol dels drets enunciats a la
Convencié per part d’aquests Estats. El
Comité no rebra cap comunicacié relativa
a un Estat part de la Convencié que no hagi
signat també el Protocol.

(12) MIQUEL, J. Derecho Privado Romano.
Marcial Pons. Madrid, 1992, pag. 51 i ss.
“Efectivamente el Derecho Romano carece
de termino técnicos para lo que nosotros
llamamos persona, capacidad juridica y
capacidad de obrar... Sin embargo, la idea
romana de capacidad no es Unica y rigida,
sino que viene determinada en relacién con
el concepto de status.”

(13) PUGLIESE, G con la collaborazione di
Francesco Sitzia e Letizia Vacca. Istituzioni
di Diritto Romano. Torino, 1998. 2a ed., G.
Giappichelli Editore, pag. 215 i ss. “Fin dall’
epoca arcaica, infatti, soltant i soggetti che
si trovassero en particulari posizioni rispetto
al gruppi sociali di appartenenza potevano
essere titolari di diritti ed obblighi, avere cioé
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quella que modernamente viene chiamata
-capacita giuridica.

(14) Tot i que alguns autors afirmen que més que
una confusié es produeix una unificacio de
conceptes. Vegeu nota 21.

(15) FERNANDEZ DE BUJAN, A. “Convencién de
2006 sobre los derechos de las personas con
discapacidad y proceso de incapacitacién”
Revista de las Facultades de Derecho y
Ciencias Econdmicas y empresariales, nUmero
83-84 Especial 50 Aniversario ICADE, 2011
pag. 125, “En relacion con el contenido del
articulo 12 cabe realizar las observaciones
que siguen: -En el apartado 2 del articulo
12 no se distingue entre capacidad juridica
y capacidad de obrar en relaciéon con las
personas con discapacidad”

(16) ARROYO, E., BOSCH, E., FERRER, J., GINEBRA,
E., LAMARCA, A., NAVAS, S., VAQUER A. “Dret
Civil. Part General i dret de la persona”. Atelier
Llibres Juridics, 2013 pag. 261 i ss.

(17) Hem optat per un manual de Dret civil catala,
ja que el nostre estudi semmarca en la
legislacio catalana, encara que, logicament,
ens recolzem en la Constitucié espanyola,
la Llei d'enjudiciament civil i la resta de
normativa aplicable.

(18) MARTINEZ DE AGUIRRE.C, “El tratamiento
juridico de la discapacidad mental o
intelectual tras la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad’,
Los mecanismos de guarda legal de
las personas con discapacidad tras la
Convencion de Naciones Unidas. DYKINSON
2.013 Coord. Sofia de Salas Murillo,
Monografias de Derecho Civil.

(19) ARROYO, E., BOSCH, E., FERRER, J., GINEBRA,
E., LAMARCA, A, NAVAS, S. VAQUER, A.
“Dret Civil. Part General i dret de la persona’,
Atelier Llibres Juridics. 2013, pag. 262 i ss. Es
cert que l'obra és anterior a la publicacié de
les conclusions de la Sessié de 31 de marg a
111 d’abril de 2014 del Comité.

(20) FLYNN, E “The suport model of Legal
Capacity: Fact, Fiction or Fantasy?” Berkeley
Journal of International Law. 2014 Vol. 32
Issue 1 pag. 124-143 “The Committee states
that a substituted decision-making regime is
a system where : 1) legal capacity is removed
from the individual even if just in respect to
a single decision 2) a substitutes decision-
maker can be appointed by someone other
than the individual, and, 3) any decision
made is bound by what is believed to be the
objective 'best interests’ of the individual
as opposed the individual's own will and
preferences”.

(21) Es tractaria d'unificar el concepte de
capacitat juridica i capacitat dobrar en
aquest sentit GANZEMULLER ROIG, C “La
funcion del Ministerio Fiscal en la promocion

y defensa de los derechos de las personas
con discapacidad” dins Hacia un Derecho de
la Discapacidad... op. Cit, pag. 396 i ss. Les
afirmacions de l'autor es troben recollides
en el recurs del Ministeri Fiscal que va donar
lloc a la STS de 29 d'abril de 2009, que en el
tercer fonament de dret estableix que: “La
Convencién unifica la capacidad juridica y la
capacidad de obrar en un todo inseparable,
como sucede con cualquier persona”. D'aqui
ve que la nostra reflexié sobre la aquesta
qliestié es pugui projectar sobre els menors
d'edat.

(22) En el mateix sentit MARTINEZ DE AGUIRRE,
C.,“El tratamiento juridico de la discapacidad
mental o intelectual tras la Convencién
sobre los derechos de las personas con
discapacidad’, pag. 24 i ss. Los mecanismos de
guarda legal de las personas con discapacidad
tras la Convencion de las Naciones Unidas
Colecciéon monografias de Derecho Civil. Ed
Dykinson Coor. De Salas Murillo, S (2013).

(23) Es la denominacié que té la institucié de la
“patria potestad” en el Llibre Il del Codi civil
de Catalunya (Llei 25/2010, de 29 de juliol).

(24) PALACIOS RIZZO, A., “La progresiva recepcion
del modelo social de la discapacidad en la
legislacion esparnola” dins Hacia un Derecho
de la Discapacidad. Estudios en Homenaje
al Profesor Rafael de Lorenzo. Ed. Thomson-
Reuters-Aranzadi, 2009, pag 143 i ss. Coord.
PEREZ BUENO, L.C.

(25) FLYNN, E., “The support model of Legal
Capacity: Fact, Fiction or Fantasy?’, Berkeley
Journal of International Law. 2014, Vol. 32,
Issue 1, pag. 124-143 “The Committee states
that a substituted decision-making regime is
a system where : 1) legal capacity is removed
from the individual even if just in respect to
a single decision 2) a substitutes decision-
maker can be appointed by someone other
than the individual, and, 3) any decision
made is bound by what is believed to be the
objective 'best interests’ of the individual
as opposed the individual’s own will and
preferences”.

(26) GANZENMULLER ROIG, C., “Garantias y
derechos de las personas con discapacidad
especialmente vulnerables en la Convencién
de Nueva York. 2003-2012: 10 afos de
legislacion sobre no discriminacion de
personas con discapacidad en Espana”
Estudios en Homenaje a Miguel Angel Cabra
Luna, Coord. por Luis Cayo Pérez Bueno, Gloria
Esperanza Alvarez Ramirez, 2012, pag. 401
i ss. Lautor proposa no acudir a un procés
d'incapacitacié d'abast general, com a
regla general. Es tractaria de procediments
puntuals i limitats a examinar la necessitat
concreta. Tornariem a un sistema casuistic
com el de la nostra tradicié6 romana. No
obstant aixo, sense un increment de jutjats
destinats a aquesta finalitat, aquesta teoria
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és impensable i una opcié inviable des del
punt de vista economic.

(27) DE ASIS RORG, R.; BARRANCO AVILES, M.C;;
CUENCA GOMEZ, P, i PALACIOS RIZZO, A.
“Algunas reflexiones generales sobre el
impacto de la Convencién Internacional
de los Derechos de las personas con
discapacidad en  Derecho  Espafol’,
Estudios sobre el impacto de la Convencién
Internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad en el
Ordenamiento Juridico espanol. Madrid, Ed.
Dykinson, 2010, pag. 30 i ss. En aquest sentit,
veure també la nota num. 6.

(28) SANTOS URBANEJA, F, “A  propdsito
de los efectos en el Coédigo Civil de la
Convencion de las Naciones Unidas
sobre los derechos de las personas con
discapacidad”. Conclusiones de las Jornadas
de Fiscales Especializados en la proteccién
de las personas con discapacidad y tutelas.
Estudios Juridicos numero 2009, pag. 21 i
ss. Acabar amb la distincié entre capacitat
juridica i capacitat d'obrar significar tocar
els ciments, l'estructura i I'esséncia del Codi
civil, podria implicar una dosi “d'inseguretat
juridica” no assumible.

(29) Larticle 49 CE estableix expressament el
deure dels poders publics de prestar atencié
especialitzadaales personesamb disminucié
fisica, sensorial o psiquica, perqué puguin
gaudir els seus drets fonamentals amb
plenitud.

(30) Podem recérrer a un exemple extrem: si el
sistema social no permet la substitucié de la
voluntat de les persones amb discapacitat,
qué passaria amb les persones que pateixen
una demencia tipus Alzheimer en una
fase avancada, les deixariem totalment
abandonades? Qui podria prendre la decisié
que rebin unes atencions dignes finals al
final de les seves vides?

(31) No és objecte d'aquest article, perd s'ha
de distingir el concepte dinvalidesa més
restrictiu, propi de I'ambit del Dret laboral,
del de discapacitat.

”

(32) Potser hauriem de proposar un “nou
concepte sense un contingut, a priori,
negatiu.

(33) Evidentment, ja que encara no s'ha iniciat el
procediment de modificacié de capacitat, en
no haver-hi una necessitat o un risc evident
per al mateix subjecte afectat.

(34) La declaracié d'incapacitat exigeix una certa
permanencia, pero si les circumstancies
canvien es pot iniciar un nou procediment
que pot deixar sense efecte les mesures
de proteccio anteriors, o modificar la seva
intensitat.

(35) La sentencia conté els raonaments del recurs
interposat pel Ministeri Fiscal.

(36) De la mateixa manera que en les escoles del
S. | de Roma es discutia sobre quin havia de
ser el criteri per determinar I'arribada de la
pubertat: inspectio corporum cas per cas,
propugnada per I'Escola Sabiniana o l'edat
defensada pels Proculeians, criteri que, per
major seguretat juridica, va escollir Justinia.

(37) De fet, el motiu pressupostari va ser un dels
arguments que va defensar Noruega per la
seva reserva a l'article 12 de la Convencid.

(38) Hi ha molts treballs en aquest ambit en
Dret espanyol, sense anim exhaustiu DE
SALAS MURILLO, S., “Repensar la curatela”
dins Derecho Privado y Constitucion n. 27,
2013, pags. 11-48; Los mecanismos de guarda
legal de las personas con discapacidad tras la
Convencién de las Naciones Unidas. Coleccién
Monografias de Derecho Civil. Dykinson,
2013, coordina Sofia de Salas Murillo; VIVAS-
TESON, Los 25 temas mds frecuentes en la
vida prdctica del derecho de familia. Coord.
Francisco Lledd Yagle, Alicia Séanchez
Sanchez, Oscar Monje Balsameda.Vol.1,2011,
Parte sustantiva. Pags. 363-374; LEGEREN-
MOLINA, A., Instrumentos de proteccion de
la discapacidad a la luz de la Convencion de
las Naciones Unidas. Coord. Maria E. Rovira-
Sueiro, Antonio Legerén-Molina, Sofia de
Salas Murillo, Maria Victoria Mayor del Hoyo.
2015. pags. 63-224. GUILARTE MARTIN-
CALERO, C, “El procedimiento para la
adopcidn de las medidas de proteccion: una
propuesta de reforma’, .Jornadas de Tossa
XVII. 2012 i La curatela en el nuevo sistema de
capacidad graduable. Mc.Graw-Hill. 1997. |
en I'ambit catala VAQUER ALQY (coord.), Dins
Dret Civil. Part General i Dret de la Persona.
Atelier. 2013 (Arroyo Amayuelas, E., Bosch
Capdevila, E., Ferrer i Riba, J., Ginebra Molins,
E., Lamarca i Marques, A, Navas Navarro,
S., Ribot Igualada, J.); Les institucions de
proteccié de la persona en el Dret Civil de
Catalunya. BOSCH CAPDEVILA, E.; DEL POZO
CARRASCOSA, P; VAQUER ALOY, A. Centre
d'estudis juridics i formacié especialitzada.
Departament de Justicia. 2012.

(39) La figura de ‘l'assistent’ de l'article 226-1
CCat., no és incapacitant. Desgraciadament
s'utilitza poc.

(40) No ha de ser-ho en el sentit tecnic que té la
figura de |'Assisténcia prevista en els articles
226-1iss.CCCat.

(41) Sol-licitant en molts casos aclariments de la
senténcia que moltes vegades no son ateses.

(42) A diferéncia d'altres operadors juridics com
els Notaris o els Registradors de la Propietat.

(43) El concepte d'administracié ordinaria es
defineix en sentit negatiu, es tractaria de
les activitats que no podem considerar
administracié extraordinaria, és a dir les de
I'article 222.43 CCCat.

(44) Chimeno Cano, M., “Problemas que suscita la
designacion y el seguimiento del guardador
legal’, Coleccion Monografias de Derecho
Civil. Ed. Dykinson, Los Mecanismos de
guarda legal de las personas con discapacidad
tras la Convencién de las Naciones Unidas,
2013 pag. 117 iss.

(45) A costa dels seus drets fonamentals.

(46) RANDAZZO, S. “Furor e lucidi intervalli.
Riflesioni sul regime giuridico della
demenza” [URA 2014;XXIl Jovene Napoli pag.
171 i ss.”Una dificolta a cui ha iniziato a dare
una risposta -prevalentemente in chiave
diagnostica- la moderna psicoanalisi”.

(47) PUGLIESE, G amb la collaboracié de
Francesco Sitzia i Letizia Vacca. “Istituzioni...”
pag. “Le Xll tavole attribuirono agli agnati e ai
gentili la potestas sul furioso e sui beni".

(48) Aix0 no obstant, la tutela si que apareix
esmentada en la Tab.V.

(49)D. 1,18,13, 1 (Ulp. 7 de off. procons.) Furiosis,

si non possint per necessarios contineri, eo
remedio per praesidem obviam eundum est:
scilicet ut carcere contineantur. Et ita divus
Pius rescripsit. sane excutiendum divi fratres
putaverunt in persona eius, qui parricidium
admiserat, utrum simulato furore facinus
admisisset an vero re vera compos mentis non
esset, ut si simulasset, plecteretur, si fureret, in
carcere contineretur.
D. 1, 18, 14 (Macer 2 de iudic. publ.) Divus
Marcus et Commodus Scapulae Tertullo
rescripserunt in haec verba: "Si tibi liquido
compertum est Aelium Priscum in eo furore
esse, ut continua mentis alienatione omni
intellectu careat, nec subest ulla suspicio
matrem ab eo simulatione dementiae occisam:
potes de modo poenae eius dissimulare, cum
satis furore ipso puniatur. Et tamen diligentius
custodiendus erit ac, si putabis, etiam vinculo
coercendus, quoniam tam ad poenam quam
ad tutelam eius et securitatem proximorum
pertinebit. Si vero, ut plerumque adsolet,
intervallis quibusdam sensu saniore, non forte
eo momento scelus admiserit nec morbo eius
danda est venia, diligenter explorabis et si quid
tale compereris, consules nos, ut aestimemus,
an per immanitatem facinoris, si, cum posset
videri sentire, commiserit, supplicio adficiendus
sit. Cum autem ex litteris tuis cognoverimus tali
eum loco atque ordine esse, ut a suis vel etiam
in propria villa custodiatur: recte facturus
nobis videris, si eos, a quibus illo tempore
observatus esset, vocaveris et causam tantae
neglegentiae excusseris et in unumquemque
eorum, prout tibi levari vel onerari culpa
eius videbitur, constitueris. Nam custodes
furiosis non ad hoc solum adhibentur, ne quid
perniciosius ipsi in se moliantur, sed ne aliis
quoque exitio sint: quod si committatur, non
immerito culpae eorum adscribendum est, qui
neglegentiores in officio suo fuerint. "
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La curatela en vista de la Convencio de les Nacions Unides...

(50) BONFANTE, P. Corso di diritto romano, 11a
reimpr. Mila, 1963, és el primer a formular
una teoria sobre la relacié entre tutela i
hereditas que resolia amb la confusion entre
la figura del tutor i I'hereu.

(51) GUZMAN, A. “Dos estudios en torno a la
historia de la tutela romana” Ediciones
Universidad de Navarra. Pamplona, 1976,
pag. 60 i ss. El Dret arcaic no va conéixer
una institucié la funcié de la qual consistis
a protegir béns (i menys la persona) del
pupil. Abans que sorgis la actio negotiorum
gestorum, els pupils no tenien mitjans
eficacos per exigir del seu tutor els comptes
de la seva administracié; només pels furts, a
través de la actio rationibus distrahendis, i un
cop acabada la tutela.

(52) PUGLIESE, G. amb la collaboracié de
Francesco Sitzia i Letizia Vacca. "Istituzioni...,
pag. 274 “Nel periodo antico la tutela non
era concepita como un istituto a protezione
dellimpubere o della dona, bensi come un
potere spettante al tutore nell'interese propio e
della familia de cui era esponente.”

(53) FERNANDEZ DE BUJAN, A, Derecho
Romano. Aranzadi, 2017 pag. 153 i ss. i de
forma analoga es pot trobar a FERNANDEZ
DE BUJAN, A, Derecho privado romano.
6a edicid. IUSTEL, 2013, pag. 213 i ss. “la
tutela (...) evolucioné igual que pasé con la
patria potestad, en el sentido de considerar
prevalente la defensa de los intereses del
pupilo, y de ser entendida mds como una carga
que como el ejercicio de un derecho, con lo que
se aproxima al dmbito del ius publicum”

(54) D. 26, 1, 1 (Paul. 38 ad ed.) Tutela est, ut
Servius definit, vis ac potestas in capite libero
ad tuendum eum, qui propter aetatem sua
sponte se defendere nequit, iure civili data
ac permissa. Tutores autem sunt qui eam
vim ac potestatem habent, exque re ipsa
nomen ceperunt: itaque appellantur tutores
quasi tuitores atque defensores, sicut aeditui
dicuntur qui aedes tuentur.

(55) D. 27, 10, 13 (Gai. 3 ad ed. provinc.) Saepe
ad alium e lege duodecim tabularum curatio
furiosi aut prodigi pertinet, alii praetor
administrationem dat, scilicet cum ille
legitimus inhabilis ad eam rem videatur.

(56) El professor Fernandez de Bujan indica que
la utilitzacié del terme furiosus per designar
les persones amb malaltia mental “obedece
a que en los primeros tiempos solo se
habria previsto la situacion de aquellos
casos que revestian una especial gravedad
o agresividad” En el mateix sentit els textos
citats a la nota 14.

(57) D. 5, 2, 2 (Marcian. 4 inst) Hoc colore
inofficioso testamento agitur, quasi non sanae
mentis fuerunt, ut testamentum ordinarent.
et hoc dicitur non quasi vere furiosus vel
demens testatus sit, sed recte quidem fecit
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testamentum, sed non ex officio pietatis: nam
si vere furiosus esset vel demens, nullum est
testamentum.

(58) Varr 1.2.8 Mente es captus atque ad agnatus et
gentiles est deducendus.

(59) RANDAZO, S., op. cit. “Furor..!; pag. 175
L'autor ressalta que les caracteristiques
que Ruf Efesi considera que caracteritzen
la melancolia coincideixen amb el que avui
podriem anomenar els simptomes habituals
de la depressio.

(60) RANDAZZO, S., Furor e lucidi intervalli.
Riflesioni sul regime giuridico della demenza,
IURA 2.014XXIl Jovene Napoli, pag. 172. Els
termes també son desenvolupats per Cicerd
dins (Tusc.3.5.11) on distingeix els diferents
tipus de malaltia mental, separant-les en
funcié de les seves manifestacions externes.

(61) D'ORS, X. “Sobre Xl Tab. V,7 dins “Si furiosus
escit..” En aquest article el professor X. D'Ors
identifica dos conceptes de furiosus en les
obres de Cicer6: mentre que en les orationes
i epistulae el furor té una consideracié de
“bogeria homicida”; en els escrits filosofics
i retorics el furiosus seria aquella persona
que no té el control de la seva ment, I'alienat
mental, sense cap consideracié especial.

(62) GUARINO, A.“ll furiosus e il prodigus nelle Xl
Tabulae” dins Annali Universita di Catania, 3,
1949 i Le origini quiritrie. Napols 1973, pag.
247 iss.

(63) Hem de fer esment de I'anomenada Teoria
dels intervals lucids. Es a dir, si I'alienat en els
periodes de temps en qué es considera que
lamalaltia -si bé no desapareix totalment- es
troba latent, pot fer actes juridics vinculants.
La doctrina dubta sobre si la formulacio
d'aquesta teoria prové o no de l'época
classica. En aquest sentit Ferndndez de
Bujan afirma que “en la época post-clasica,
sobre la base de precedentes clasicos, se
establecié con caracter general, la regla de
la capacidad de obrar de las personas con
enfermedad mental, en periodos de lucidez”.
Randazzo, en tractar de la possibilitat de
curacio de la malaltia mental, s'inclina també
per I'admissioé dels intervals lucids no només
en les fonts tardanes, sind també en la
jurisprudencia classica. Aquest autor explica
que a Roma no es van arribar a acceptar els
intervals de lucidesa com una manifestacio
més de la mateixa malaltia, sind més aviat
com periodes de curacié temporals.

(64) RANDAZZO, S. “Furor e lucidi intervalli.
Riflesioni sul regime giuridico della demenza”
IURA 2014;XXIl Jovene Napoli, pag. 171
“Secondo un autorevole dottrina tuttavia
piu che di continuita certamente necessaria
per identificare la situacioni di patologia
psichica, la malattia avrebbe dovuto
presentaré i caratteri della definitivita e cio si
sarebbe avuto soltant laddove la follia fosse

conlamata nelle veste del furor e considerata
“grave ed evidente, quindi praticamente
inguarabile e definitiva”. La incurabilitat ha
estat defesa per ZUCCOTTI, “Il furor" del
patricida e il testamento di Malleolo” Labeo:
rassegna di diritto Romano, Vol. 37, n. 2,
1991, pag. 174-226 i GUARINO A.“ll furiosus
e il prodigus nelle XIl Tabulae” dins Annali
Universita di Catania, 3, 1949, pag 194 i ss.

(65) DILIBERTO O. Studi sulle origini della “cura
furiosi”, Universita di Cagliari Pubblicazione
della Facolta di Giurisprudenza. Napoli
Jovene Editore, 1984 pag. 48.

(66) DILIBERTO, O Studi sulle origini della “cura
furiosi; Universita di Cagliari Pubblicazione
della Facolta di Giurisprudenza. Napoli
Jovene Editore, 1984, pag. 44 i ss. Lautor
manté que, mentre per Guarino i Gall el
terme potestas que apareix en les XlI Taules
es refereix a un poder intens i absorbent que
exclou la capacitat juridica del subordinat,
Archi considera que la potestas suposa
I'exercici d'un poder especific i parcial “nella
sua realta effettuale”; MIQUEL GONZALEZ DE
AUDICANA, J., Historia del Derecho Romano
PPU. Reimp. 2a ed. octubre 1995; pag. 34 i ss.

(67) Vegeu en aquest sentit LANZA C.“Richerche
su furiosus in Diritto Romano”. Pubblicazioni
dell'stituto di Diritto Romano e dei Diritti dell’
Oriente mediterraneo. LXVIIl. Roma, 1990.

(68) D. 50, 16, 215 (Paul. I. s. ad I. Fuf. Canin.)
"Potestatis" verbo plura significantur: in
persona magistratuum imperium: in persona
liberorum patria potestas: in persona servi
dominium. at cum agimus de noxae deditione
cum eo qui servum non defendit, praesentis
corporis copiam facultatemque significamus.
in lege Atinia in potestatem domini rem
furtivam venisse videri, et si eius vindicandae
potestatem habuerit, Sabinus et Cassius aiunt.

(69) GUARINO, A. Il furiosus cit. sosté que una
mostra que el prodig o la persona amb
malaltia mental no gaudien de capacitat
juridica és que en la Llei de les Xl Taules no hi
ha cap norma sobre la successié del furiosus,
i aixo era logic, ja que la“mort civil” suposava
I'obertura de la successid intestada. En tot
cas s'hauria de tenir en compte la possibilitat
que el prodig o malalt mental hagués fet
testament amb anterioritat a I'aparici6 de la
causa que li impedis autogovernar-se.

(70) LANZA C. “Richerche su furiosus in Diritto
Romano” . Pubblicazioni dell’Istituto di Diritto
Romano e dei Diritti dell’ Oriente mediterraneo.
LXVIIl. Roma 1990, pag. 89 ambdos autors
destaquen la particular circumstancia que se
dona respecte de D. 50, 16, 215 (Paul. I. s. ad
I. Fuf. Canin.)

(71) Paral-lelament a aquesta evolucié haurem
també de tenir en compte la influéncia de
transit d'un model decemviral de familia
agnaticia, a un model cognatici.



Doctrina

(72) FERNANDEZ DE BUJAN, A. Derecho Romano,

Aranzadi, 2017, pag. 158 “el enfermo mental,
demens o insanus, no puede, en consecuencia,
ni contraer matrimonio, ni otorgar testamento,
si bien la enajenacion sobrevenida ni disuelve
el matrimonio, ni anula el testamento ya
otorgado!, i de forma analoga FERNANDEZ
DE BUJAN, A. Derecho privado romano, 6a
Ed., lustel, 2013 pag. 219.

(73) D. 28, 1, 20, 4 (Ulp. 1 ad Sab.) Ne furiosus

quidem testis adhiberi potest, cum compos
mentis non sit: sed si habet intermissionem,
eo tempore adhiberi potest: testamentum
quoque, quod ante furorem consummavit
valebit et bonorum possessio ex eo testamento
competit.

(74) Les fonts presenten el prodig des d'una

perspectiva objectiva: preocupa el resultat
d'una serie de conductes, perd no la causa
per la qual es tenen aquestes conductes.
Res obsta que el motiu d'aquesta actuacid
pugui ser, per exemple, una malaltia mental.
Es paradoxal que el concepte es defineixi
des d'una optica objectiva (intrinseca del
concepte), pero que, alhora, en relacié amb
tercers, es caracteritza per la relativitat.

(75) En la traduccié del Digest de D'Ors A et

alii (Pamplona, 1968) es tradueix mente
captus per “deficient mental”. Es una de les
accepcions possibles, si bé, tenint en compte
sobretot el final del fragment en qué el
pare expressa la temporalitat de I'usdefruit
vinculant-lo a la sanacié i recuperacié del
senyi, creiem que la traduccié més adequada
seria la d”alienat”.

(76) Aquest treball es limita a aspectes civils, no

ens plantegem la possible responsabilitat
penal especialment respecte del dol
“Continua mentis alienatione omni intellectu
careat” en aquest sentit linteressant
Rescripte de Marco Aurelio i Commodo
recollit dins: D. 1, 18, 14 (Macer 2 de iudic.
publ.) Divus Marcus et Commodus Scapulae
Tertullo rescripserunt in haec verba: "Si tibi
liquido compertum est Aelium Priscum in eo
furore esse, ut continua mentis alienatione
omni intellectu careat, nec subest ulla suspicio
matrem ab eo simulatione dementiae occisam:
potes de modo poenae eius dissimulare, cum
satis furore ipso puniatur. Et tamen diligentius
custodiendus erit ac, si putabis, etiam vinculo
coercendus, quoniam tam ad poenam quam
ad tutelam eius et securitatem proximorum

pertinebit. Si vero, ut plerumque adsolet,
intervallis quibusdam sensu saniore, non forte
eo momento scelus admiserit nec morbo eius
danda est venia, diligenter explorabis et si quid
tale compereris, consules nos, ut aestimemus,
an per immanitatem facinoris, si, cum posset
videri sentire, commiserit, supplicio adficiendus
sit. Cum autem ex litteris tuis cognoverimus tali
eum loco atque ordine esse, ut a suis vel etiam
in propria villa custodiatur: recte facturus
nobis videris, si eos, a quibus illo tempore
observatus esset, vocaveris et causam tantae
neglegentiae excusseris et in unumquemque
eorum, prout tibi levari vel onerari culpa
eius videbitur, constitueris. nam custodes
furiosis non ad hoc solum adhibentur, ne quid
perniciosius ipsi in se moliantur, sed ne aliis
quoque exitio sint: quod si committatur, non
immerito culpae eorum adscribendum est, qui
neglegentiores in officio suo fuerint."

(77) AUDIBERT, La Folie et la prodigalité, pag. 75

i ss; SOLAZZI, Interdizione e cura del prodigo
nella legge delle Xll tavole, pag. 245.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA

(Sala cinquena), de 7 d'agost de 2018: admet que els interessos
remuneratoris subsisteixen quan es declaren abusius els moratoris,
pero no resol completament la cessié de credits hipotecaris

Per Angel Serrano de Nicolas
Notari de Barcelona

l.- Questions préevies i marc
jurisprudencial intern de la STJUE,
de 7 d'agost de 2018

El resum i la breu analisi de la sentencia
del Tribunal de Justicia (STJUE), de 7 d’agost
de 2018, Sala 5a (ECLIEU:C:2018:643) que
faig aqui sera comparant-lo amb el Projecte
de Llei de contractes de crédit immobiliari
(PLCCI), que encara es troba en tramitacié
parlamentariai, com és sabut, va ser presen-
tat per un Govern (Partit Popular) i haura de
ser aprovat per un altre Govern en minoria
(PSOE), amb suports parlamentaris diversos
i en qué, a més, els grups parlamentaris que
li van donar suport van presentar multiples
esmenes incompatibles entre si" en forca
ocasions.

En aquest PLCCI de transposicié de la Di-
rectiva 2014/17/UE del Parlament Europeu i
del Consell, de 4 de febrer de 2014, sobre els
contractes de crédit celebrats amb els consu-
midors per a bens immobles d’ts residenci-
al i per la qual es modifiquen les Directives
2008/48/CE i 2013/36/UE i el Reglament
(UE) n. 1093/2010, a l'ordenament intern
espanyol, pateix una manca de regulacié
clamorosa en matéria d'execucié (al marge
que el seu art. 28 sigui incorrecte) i, a més,
la matéria que és objecte de regulacié pre-
senta llums i ombres, almenys en allo que
ha estat i és el gran problema del sistema
hipotecari espanyol, que segueix sent la
seva fase de realitzacié dineraria. El seu
fracas rotund s’ha posat de manifest en
la seva dilacié en el temps (que, en forca
ocasions, ha estat a causa, generalment,
del plantejament encertat de qlestions
prejudicials, ja que han estat reconegu-
des pel TJUE); sobre la manca de postors,
la problematica persistent de les clausules
abusives; la inadequacié del procediment
executiu, que es va reformar a través de
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la Llei 1/2013, de 14 de maig, de mesures
per reforcar la proteccioé dels deutors hipo-
tecaris, reestructuracié de deute i lloguer
social ?; els problemes -sens dubte de
menys entitat— que presenta la reclamacié
del deute hipotecari a través del judici or-
dinari sobre la necessitat d'embargament
i constancia de I'hipoteca que s'executa
quan s'acudeix a aquesta via ordinaria, cdf,
RDGRN d’1 de febrer de 2017; i, sobretot,
la necessaria determinacié previa si és un
contracte real en tractar-se d'un préstec®
i, en consequiencia, si és o no resoluble via
1124 CC, ja que si s'admet que un cop en-
tregat el capital només subsisteixen obli-
gacions a carrec del prestatari ja no hi hau-
ria, de moment, obligacions reciproques, i
en el dret intern s’ha resolt per la STS d'11
de juliol de 2018 (ROJ: STS 2551/2018 -
ECLI:ES:TS:2018:2551), perd encara esta
pendent de pronunciar-se el TJUE. La
qliestio no és, precisament, baladi, i, fins i
tot, per acomodar-se a l'art. 28 PLCCI, seria
oportu diferenciar el que seria exigible en el
cas d'impagament -subsistint el deute no
vencut ila seva garantia hipotecaria, no te-
nint cap efecte I'art. 1124 CC-i davant d'ai-
X0, la possibilitat de donar per vencut el ca-
pital total del préstec hipotecari. En aquesta
via si que incideix el venciment anticipat
i la seva possible abusivitat; d'aquesta
manera, és habitual admetre el caracter
abusiu del pacte de venciment anticipat
que no prevegi, com a minim, tres quotes
impagades, independentment que len-
titat de credit s'esperi, fins i tot, a la mitja
dotzena de quotes impagades per recla-
mar les quantitats impagades, i és aquesta
inaplicabilitat del venciment anticipat per
abusivitat el que ha conduit a acudir a l'art.
1124 CC o a l'art. 1129 CC per donar per
vencuda la quantitat que encara esta pen-
dent de pagament (v., a aquest efecte, SAP
Valéncia, secc. 6a, de 6 de febrer de 2018,

tot i que es pot considerar superada amb
|"dltima jurisprudéncia de la Sala 1a del TS,
citada supra).

Per si aix0 que s'acaba de dir fos poc, el
PLCCI sembla que pretengui resoldre pro-
blemes derivats de la Directiva 93/13 i de
la reiterada jurisprudéncia del TJUE, que no
transposar urgentment la Directiva 2014/17/
UE (ni que sigui perque no ens sancionin pel
greu retard). En tot cas, no sembla —tret de
modificacié substancial- que configuri un
marc estable i amb plena seguretat juridica
(si més no per a l'adquisicié i el finangament
de I'habitatge habitual pels consumidors,
que convé recordar que son subjectes que
estan protegits constitucionalment, a aquest
efecte, arts. 47 i 51 CE 78). Desgraciadament,
el PLCCI no configura res que sigui objecte
d’'un digne merit singular, sind que, fins i
tot, en allo relatiu als problemes derivats de
la Directiva 93/13, sembla que hi hagi clars
retrocessos respecte de la situacio jurispru-
dencial actual (ja sigui pel que ha resolt el
TJUE o el nostre TS). Aquests retrocessos es
poden apreciar en els interessos de demora
(art. 23 PLCCI) i, a més, s'avanca poc respecte
de l'acta notarial prévia, ja que en si és una
carrega que s'imposa al consumidor (que no
una obligacid), ja que es deixa entreveure
que es pretén aconseguir tornar a l'execucio
sense oposicio, quan per la forma imperativa
d'apreciacio de l'abusivitat i la retroactivitat
resulta ja impossible reconstruir una execu-
Cio pretérita i superada “. Finalment, la pre-
sumpcid contra el consumidor que no compa-
regui (al marge que podria fer-ho un i no un
altre, o els deutors pero no els fiadors, amb
el problemes que comporta I'execucid) no és
acceptable®. No cal ser endevi per intuir que
acabara en el TJUE, per imposar una carrega
i una presumpcié que no poden comportar
que el consumidor renuncii a la proteccié
maxima (encara que sigui per la seva inacti-
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vitat), ni I'acta notarial previa pot evitar, per
si mateixa, problemes d'ulterior abusivitat
d'una clausula, concretament les clausules
amb efectes diferits (com la clausula sol),
derivats del canvi de circumstancies i la “car-
rega economica” consegiient que és impre-
visible —entre el moment de la celebracié (o
que es fa la comprensié material o substan-
tiva, ja que a partir d'aquest moment es pot
coneixer i explicar) i el de la seva aplicacié (a
causa de les decades que dura el préstec hi-
potecari)-, i, per tant, no hi ha cap seguretat
que el que es pretén es pugui aconseguir ©,
Per si fos poc, s'ha de tenir en compte que
subsisteix l'expressié manuscrita que, com
reconeix la RDGRN de 20 de juliol de 2018,
s'ha convertit en un model amb “férmula ri-
tual”i ens hem de preguntar si realment con-
tribueix a la comprensié substantiva per part
del consumidor o, de forma més encertada,
es tracta d’'una copia literal d'un paragraf?,
ja que per reconéixer que se li explica per
part del Notari ja consta en l'escriptura pu-
blica que signa i de la lectura integra que fa
el Notari.

Tot en conjunt, és a dir, la informacio
precontractual del prestamista (FIPRE,
o la que ja ha estat transposada, la FEIN,
que s'exigeix expressament per la Directi-
va, basicament els considerants 40 a 45 i
I'art. 14), l'acta prévia i aquesta expressid
manuscrita simultania (cap de les dues es
preveu en la Directiva) i la lectura neces-
saria del préstec deriven, totes sobreposa-
des, en sobreinformacid, que per si mateixa
és una practica abusiva, ja que és onerosa

per al consumidor iva en contra de les pre-
visions de la mateixa Directiva, art. 14.3 i
4 que, en sentit contrari —i justament per
evitar la sobreinformacio i el seu caracter
desincentivador pel que l'escolta o ha de
llegir- disposa que: “Los Estados miembros
podrdn disponer [no que sigui obligatori]
que la entrega de la FEIN sea obligatoria
antes de que se haga una oferta vinculan-
te para el prestamista. Cuando un Estado
miembro asi lo disponga, exigird que la FEIN
solo deba volver (no que tingui o que es re-
iteri) a facilitarse cuando se cumpla la con-
dicién indicada en el apartado 3, letra b)”.
Per més que corris no plegaras més aviat
i per molta documentacié que es faciliti al
consumidor no significa que aquest tingui
un coneixement clar i informat. Per tant,
que es doni a la informacié contractual del
prestamista la importancia que ja té i que
exigeix la Directiva, perd no afegeixin en
contra de la Directiva —o almenys sense
cap necessitat- actuacions més oneroses
pel consumidor, siné que el Notari com-
provi la comprensié material o substanti-
va, amb un test a una actuacio similar, en
el moment que presti el seu consentiment
informat, és a dir, quan s'autoritzi la cons-
titucio del préstec hipotecari i no abans, i
tampoc, per ser impossible, no podra ser
després, sind justament en el moment que
es consenti el préstec hipotecari.

En tot cas, i al marge que a la tardor de
2018 segurament —amb la doctrina del ma-
teix TJUE-se’'n pugui sollicitar I'aplicacié

directa per manca manifesta de transpo-
sicié (v., entre altres suposits, practiques
vinculades o combinades) certament —i el
que és més greu— és que convindria donar
una solucié al que es preveu en l'art. 28, ja
que si una cosa ha posat de manifest la crisi
immobiliaria és l'estrepitds fracas de la re-
alitzacioé de la hipoteca (i d'aqui ve la res-
ta)®, perserun procés llarg, cariineficag per
extingir el deute i, a més, ja resulta impossi-
ble la tornada —d’'una forma o una altra- al
procediment d'execucié sense contradiccio
(o només per causes tassades). També aju-
daria a l'execucio la supressio de traves (en
el venciment anticipat només n’hi ha una
que s'aplica que és I'impagament, no poder
arrendar, etc.), perqué no hi hagi problemes
d’execucid, amb les directives europees i la
jurisprudencia del TJUE ja és historia.

Il.- Jurisprudéncia més rellevant del
mateix TJUE que aquesta senténcia
ens recorda i regles que s’han de
tenir presents per aplicar la Directiva
93/13

Abans de seguir endavant amb els aspec-
tes que resol aquesta STJUE, de 7 d'agost
de 2018, és convenient extreure el resum
clar que fa de tota la Directiva 93/13 i de la
jurisprudencia que es despren, que es pot
resumir en els punts segiients:

Per si aix0 que s'acaba de dir fos
poc, el PLCCl sembla que pretengui
resoldre problemes derivats de la
Directiva 93/13 i de la reiterada
jurisprudeéncia del TJUE, que

no transposar urgentment la
Directiva 2014/17/UE (...). En tot
cas, no sembla -tret de modificacio
substancial- que configuri un marc
estable i amb plena seguretat
juridica.

|

1r- Presumpcid de no-abusivitat de les nor-
mes positives, no solament es refereix a “las
disposiciones legales o reglamentarias de los
Estados miembros por las que fijan, directa o
indirectamente, las cldusulas de los contratos
celebrados con los consumidores” (Cdo. 13
Directiva 93/13), sind també, de confor-
mitat amb l'apartat 2 de l'art. 1 Directiva
93/13, a“las normas que, con arreglo a Dere-
cho, se aplican entre las partes contratantes

LA NOTARIA | |1/2018



Senténcia del Tribunal de Justicia (Sala Cinquena) de 7 d'agost de 2018

cuando no exista ningun otro acuerdo”, punt
tercer de la STJUE, de 7 d'agost de 2018.
Convé recordar que per a les que no sén
estrictament imperatives o prohibitives es
requereix que no hi hagi acord i, per tant,
no es pot substituir-lo si n’hi ha i es decla-
ra abusiu. En aquest sentit, el punt 42 de
la STJUE diu literalment que: “las cldusulas
contractuales que reflejen disposiciones lega-
les o reglamentarias imperativas no estardn
sometidas a las disposiciones de la Directiva”;
i, a més, per si no fos prou, en el punt 43 es
fa referencia a la interlocutoria de 7 de de-
sembre de 2017, WoonhavenAntwerpen,
C446/17, no publicat, EU:C:2017:954, apar-
tats 25 i 26 i jurisprudéncia citada. El que
resol el TJUE, si s'aprova definitivament l'art.
13 PLCCI, tindria afectacions en el nostre
dret intern sobre la jurisprudencia del limit
dels dos punts en els interessos de demora,
pero seria suficient no dir res o transcriure’l
literalment perque s'apliqui la nova provisié
de l'art. 13 PLCCI, que implica un retrocés
per al consumidor.

2n- Determinacié de l'abusivitat —art. 3,
apartats 1 i 3 Directiva 93/13- no només
requereix que no s’hagi negociat individu-
alment, siné que, a més, els pactes assolits
“contrariamente a las exigencias de la buena
fe [contractual], causen en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante en-
tre los derechos y obligaciones de las partes
que derivan del contrato”. A més, recorda
que I'Annex de la Directiva 93/13 “contiene
una lista indicativa y no exhaustiva de cldu-
sulas que pueden ser declaradas abusivas’, i
el nostre legislador ha optat pel sistema de
llista negra, o clausules que, pel seu con-
tingut, sempre sén abusives (cfr. arts. 85
a 90 TRLGDCU), sens perjudici que, a més,
també es pugui acreditar l'existéncia d'al-
tres clausules, perd en aquestes se n'haura
d’'acreditar el caracter abusiu, mentre que
les que son declarades expressament abu-
sives ja ho sén per si mateixes. Shan de
tenir presents els arts. 82 i 85.6 TRLGDCU a
I'efecte hipotecari, amb la imposicié d'una
indemnitzacié desproporcionadament alta
al consumidor, com serien els interessos
de demora que superaven el 15, 20 o fins
i tot el 25%, triplicant o quintuplicant els
interessos remuneratoris. | la seva modera-
ci6 per les SSTS “de 22 d’abril i 71 8 de 2015
es va fer extensiva als contractes de prés-
tecs hipotecaris, en virtut de les senténcies
705/2015, de 23 de desembre, 79/2016, de
18 de febrer, i 364/2016, de 3 de juny’, que
fa referéncia el punt 21.
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Els elements determinants de l'aprecia-
ci6 i determinacio de l'abusivitat es concre-
ten en:

a) Tracte lleial i equitatiu, aquesta exigén-
cia de tractar el consumidor d’'una manera
lleial i equitativa es concreta en el punt 63
i sesmenta expressament la “sentencia
de 14 de mar¢ de 2013, Aziz (C-415/11,
EU:C:2013:164), apartats 68, 69, 71 i 74".

b) Situacié d'inferioritat en la capacitat
de negociacié i en el nivell dinformacio,
d’aquesta manera se sanciona que el consu-
midor es troba “en situacién de inferioridad
respecto al profesional, tanto en lo referente a
la capacidad de negociacion como al nivel de
informacién” (senténcia de 21 de desembre
de 2016, Biuropodroézy «Partner», C119/15,
EU:C:2016:987, apartat 28 i jurispruden-
cia esmentada). Es especialment rellevant
la referencia a la informacié que tingui el
consumidor en el moment de concloure
el contracte, ja que disposar-ne és una
obligaci6 de l'entitat de credit, a causa de
la seva activitat i professionalitat exigible i,
al mateix temps, de posar-la gratuitament
a disposicié del consumidor que és una
exigencia propia de la lleialtat contractual.
Es tracta d'un pronunciament que afecta
I'aplicacié de la clausula sol, entre altres am-
bits, i la rellevancia que hauria tingut el fet
d’haver informat sobre I'evolucio dels tipus
de referencia per determinar-ne l'abusivitat
que, en relacio amb I'Euribor, podria estar
per sota de zero.

¢) Desequilibri important dels drets i de les
obligacions contrari a la bona fe. El punt 65
afirma literalment que queden prohibides
les clausules “que, contrariamente a las exi-
gencias de la buena fe, causen en detrimento
del consumidor un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las par-
tes que se derivan del contrato (sentéencia de
21 de marg de 2013, RWE Vertrieb, C92/11,
EU:C:2013:180, apartat 42)".

d) Conéixer-se en el moment de la celebra-
cié del contracte. De conformitat amb l'art. 7
Directiva 93/13, juntamentamb la no-nego-
ciacié i el desequilibri per infringir la bona
de contractual, s'exigeix tenir “en cuenta
la naturaleza de los bienes o servicios que
sean objeto del contrato y considerando, en
el momento de celebracién del mismo’) i totes
les circumstancies que concorrin en aquest
moment, és a dir, en materia d'informacid i,
per tant, de decisio.

e) Impossibilitat de fixar uns criteris legals
si exclouen la valoracié del Jutge, que és im-
prescindible, pero si que els pot fixar I'Auto-
ritat Judicial (en el nostre dret intern el TS
com a organ cassacional) en virtut de la se-
guretat juridica (punt 68), ja que la valora-
ci6 s’ha de fer d'acord amb les circumstanci-
es del cas concret, en aquest sentit la STJUE
de 14 de mar¢ de 2013, Aziz, C-415/11,
EU:C:2013:164, apartat 71; i a més, el punt
67 precisa que la Directiva 93/13 “se opone
a una normativa nacional que defina un cri-
terio en el que deba basarse la apreciacion del
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cardcter abusivo de una cldusula contractual,
cuando tal normativa impida al juez nacio-
nal que conoce de una cldusula que no res-
ponda a dicho criterio examinar el eventual
cardcter abusivo de la cldusula en cuestion
Yy, en su caso, declararla abusiva y dejarla sin
aplicacién”(en aquest sentit, vegeu, la sen-
téncia de 21 de gener de 2015, Unicaja Ban-
co i Caixabank, C482/13, C484/13, C485/13
i C487/13, EU:C:2015:21, apartats 28 a 42).

f) Apreciar I'abusivitat dels pactes contrac-
tuals és una qliestié d'ordre public. El punt 63
precisa que: “la cuestion de si una cldusula
contractual debe declararse abusiva ha de
asimilarse a una cuestién de orden publico,
incumbiendo al juez nacional, tan pronto
como disponga de los elementos de hecho y
de Derecho necesarios para ello, apreciar de
oficio el cardcter eventualmente abusivo de
una cldusula contractual incluida en el dm-
bito de aplicacién de la Directiva 93/13" (en
aquest sentit, vegeu les senténcies de 14
de juny de 2012, Banc Espanyol de Creédit,
C618/10, EU:C:2012:349, apartat 44, i de 30
de maig de 2013, AsbeekBrusse i de Man-
Garabito, C488/11, EU:C:2013:341, apartats
40,411 44).

Els efectes de la declaracié d’abusivitat es
concreten en:

a) Evitar-ne la reiteracié. En el punt 69 in
fine es precisa que la finalitat de la Directi-
va 93/13 “no es tanto garantizar un equili-
brio contractual global entre los derechos y

las obligaciones de las partes en el contrato
como evitar que se produzca un desequilibrio
entre esos derechos y esas obligaciones en de-
trimento de los consumidores”.

b) Impossibilitat de moderar-la. O subsis-
teix o s'expulsa, perd no es pot moderar.
El punt 73 estableix que Jutge nacional
“estd obligado unicamente a dejarla sin
aplicacién para que no surta efectos vin-
culantes frente al consumidor, sin que esté
facultado para variar su contenido. En efec-
to, el contrato debe subsistir, en principio,
sin otra modificacion que la resultante de
la supresién de la cldusula abusiva, en la
medida en que, en virtud de las normas del
Derecho interno, tal persistencia del con-
trato sea juridicamente posible” (senten-
cia de 26 de gener de 2017, BancPrimus,
C421/14, EU:C:2017:60, apartat 71 i juris-
prudencia citada).

¢) Possibilitat que el contracte subsisteixi
sense la clausula declarada abusiva. El punt
75 estableix que la finalitat de la Directiva
93/13 és “proteger al consumidor y en resta-
blecer el equilibrio entre las partes del contra-
to, dejando sin aplicacion las cldusulas con-
sideradas abusivas y manteniendo al mismo
tiempo, en principio, la validez de las restantes
cldusulas del contrato en cuestion”(en aquest
sentit, vegeu les senténcies de 30 de maig
de 2013, Jéroés, C397/11, EU:C:2013:340,
apartat 46, i de 31 de maig de 2018, Sziber,
C483/16, EU:C:2018:367, apartat 32).

d) Impossibilitat d'integracio del contrac-
te respecte la clausula declarada abusiva. El
punt 78 estableix que el Jutge nacional I'ex-
pulsara “sin poder sustituir la cldusula abu-
siva por disposiciones legales supletorias ni
modificar la cldusula en cuestién, y manten-
ga al mismo tiempo la validez de las restantes
cldusulas del contrato”.

e) No vinculacié de les clausules abusives i
subsisténcia del contracte. L'art. 6, apartat 1
estableix la necessitat que I'Ordenament in-
tern disposi que “el contrato [celebrat entre
un professional i un consumidor] siga sien-
do obligatorio para las partes en los mismos
términos, si este puede subsistir sin las cldusu-
las abusivas [fet que obviament succeeix en
la clausula sol o en el venciment anticipat]”

3r- Existéncia d'un control per part del le-
gislador intern, a través de l'existéncia de
“medios adecuados y eficaces para que cese
el uso de cldusulas abusivas en los contratos
celebrados entre profesionales y consumido-
res’, art. 7, apartat. 1. Fins i tot pot adoptar
disposicions més estrictes, en tractar-se
d’una directiva de minims.

4t- Plantejar una questié prejudicial és
una tasca que correspon al Jutge nacional. El
punt 50 precisa que: “corresponde exclusiva-
mente al juez nacional, que conoce del litigio
y que debe asumir la responsabilidad de la
resolucion jurisdiccional que debe adoptarse,
apreciar, a la luz de las particularidades del
asunto, tanto la necesidad como la pertinen-
cia delas cuestiones prejudiciales que plantea
al Tribunal de Justicia. Cuando las cuestiones
prejudiciales se refieren a la interpretacion del
Derecho de la Unidn, el Tribunal de Justicia
estd, en principio, obligado a pronunciar-
se” (sentencia de 20 de setembre de 2017,
Andriciuc i altres, C186/16, EU:C:2017:703,
apartat 19 i jurisprudéncia esmentada). El
punt 51 exclou la possibilitat quan la ques-
tié prejudicial “no guardan relacién alguna
con la realidad o con el objeto del litigio prin-
cipal o cuando el problema es de naturaleza
hipotética” (en aquest sentit, vegeu la sen-
téncia de 20 de setembre de 2017, Andri-
ciuc i altres, C186/16, EU:C:2017:703, apar-
tat 20 jurisprudencia citada).

5é.- Interpretar el dret intern correspon,
exclusivament, als tribunals interns. Aixi ho
sanciona expressament la mateixa STJUE en
el punt 57 quan afirma que: “el Tribunal de
Justicia no es competente para interpretar el
Derecho interno de un Estado miembro” (sen-
téncia de 16 de febrer de 2017, AgroForeig-
nTrade&Agency, C507/15, EU:C:2017:129,
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apartat 23 i jurisprudéencia esmentada).
Perd en el punt 59 també matisa que la ju-
risprudéncia del TS si que té “cardcter vincu-
lante para los tribunales inferiores espafioles,
en el sentido de que estos tribunales se vean
obligados, si no quieren ser censurados en
casacion, a declarar abusivas las cldusulas
de este tipo”, que no deixa de ser-almenys a
efectes del dret de la Unié- una forma espe-
cifica de valorar la jurisprudencia.

Ill.- Marxa enrere en els interessos de
demora en el PLCCI, i desafortunades
previsions en altres aspectes relle-
vants, com el venciment anticipat

Aquesta STJUE, de 7 d’agost de 2018 —
amb cita expressa de les SSTS “265/2015,
de 22 d'abril, 470/2015, de 7 de setembre, i
469/2015, de 8 de setembre’, que “es va fer
extensiva als contractes de préstecs hipote-
caris en virtut de les senténcies 705/2015,
de 23 de desembre, 79/2016, de 18 de fe-
brer, i 364/2016, de 3 de juny “ —ha admes
que la nullitat, per abusius, dels interessos
de demora no implica que no puguin se-
guir meritant, i reclamant, els interessos
remuneratoris ; per cert, interessos remu-
neratoris que a dia d'avui —en la generalitat
dels préstecs hipotecaris— sén més baixos
que els interessos legals dels diners que
resultarien de l'art. 1108 CC, d’altra banda
inaplicable en no donar-se ni tan sols el seu
suposit de fet, que és no haver-se pactat,
vegem la diferéncia que hi ha entre I'inexis-
tent (que és el que preveu l'art. 1108 CC, la
manca de pacte) i el nul (pactat pero sense
validesa).

No ha de ser dificil resoldre en
relacié amb les despeses -notarials,
registrals, de gestié i de taxacié (aqui
cal tenir present la reforma feta per
l'art. 5 Llei 41/2007 en l'art. 3 bis

len la Llei 2/1981, de 25 de marg)-;
pero convé ressaltar que algunes

de les solucions doctrinals ofertes
presenten clares distorsions del que
és un préstec hipotecari.

Al venciment anticipat (art. 22 PLCCI) 19,
amb copia de solucions foranes no és exces-
siu el que s'avanca i que fins i tot pot crear
confusio, no el percentatge que diu ser clara-
ment sobre el capital concedit (per la qual
cosa sera irrellevant el que es degui); pero
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si que pot crear confusié el termini, si hi ha
hagut amortitzacions parcials amb aplicacié
al venciment en lloc de a la quota, tot i que,
en tot cas, diu durada, i aixo és el que encara
queda, no pel que es va concedir.

En la clausula sol no savancga res, potser
per considerar-la valida sense més per la va-
lidesa intrinseca altament discutible que li va
donar la ja esmentada STS 241/2013 de 9 de
maig ", quan després amb una construccio
jurisprudencial propia s’han anul-lat practi-
cament una per una les clausules sol'?, en la
qual cosa, sens dubte, influeix el temps en
queé es van contractar i solemnitzar.

Finalment, no ha de ser dificil resoldre
en relacié amb les despeses —notarials, re-
gistrals, de gestio i de taxacié (aqui cal te-
nir present la reforma feta per l'art. 5 Llei
41/2007 en l'art. 3 bis len la Llei 2/1981, de
25 de marg) "3—; perd convé ressaltar que
algunes de les solucions doctrinals ofertes
presenten clares distorsions del que és un
préstec hipotecari; aixi, és cert que la hipo-
teca és accessoria, perd és igualment cert
que per ser préstec hipotecari subjecte a
la Llei 2/1981, de 25 de marg, de regulacié
del mercat hipotecari (LMH), ia la qual es-
tan subjectes tots els que concedeixen les
entitats de crédit, es requereix ser primera
hipoteca sobre el ple domini i estar inscri-
ta al Registre de la Propietat (cfr., a I'efecte,
art. 5, primer paragraf LMH); a més, acudir a
la distincié entre matriu i copia autoritzada
resulta xocant a aquest efecte, ja que sense

cOpia autoritzada no es pot inscriure (art. 3
LH), i sense inscripcié no hi ha préstec hipo-
tecari, juntament amb el fet que no es de-
mana, ni es concedeix un préstec (i després
s'afegeix una hipoteca), sind que sempre es
tracta d'un préstec hipotecari, i per ser-ho,
amb tots els seus efectes, en particular el de
realitzacié dineraria, cfr. art. 130 LH, aquest
requereix estar inscrit; no es pot oblidar que
el préstec hipotecari concedit d'acord amb
la legislacio del mercat hipotecari té un re-
gim juridic propi"¥, que no és el mateix que
el préstec hipotecari entre particulars o pro-
fessionals, ni quan no és Entitat de credit la
creditora. Aquesta subjeccié a la legislacio
del mercat hipotecari té importancia trans-
cendental en matéria de cessié dels credits
(com es veura), en qué també resulta d'inte-
res la Llei 41/2007, n’hi ha prou de consulta-
rel canvi d'interpretacié oferta —i expressa-
ment reconeguda— per la RDGRN de 14 de
maig de 2015 %),

IV.- Cessio de crédits hipotecaris: no
queda resolta la possible abusivitat
de la clausula de rentincia a la
notificacié, omnipresent en els prés-
tecs hipotecaris d’entitats de credit,
quan la cessioé suposa un canvi de
régim juridic

Pel que fa al que s’haresolt sobre la cessio
de credits, encara que aqui em referiré en
exclusiva als credits hipotecaris, entenc que
no resol definitivament ni per a tots els pos-
sibles intervinents, en particular els fiadors,



Internacional

els problemes que deriven de la cessio de
credits hipotecaris, sobretot pel que fa a la
clausula —i, a més, condicié general predis-
posada per l'entitat de credit— de renuncia
a la notificacié en el cas de cessi6 del crédit
hipotecari per I'entitat de crédit "%, ja que
queda subjecta a la legislacié del mercat hi-
potecari, cosa que no requereix una mencio
expressa, sind que resulta d’acollir-se a una
operativa que només és possible si s'esta
subjecte a aquest régim juridic de I'LMH.

No queda resolt el problema de la cessio
de credits hipotecaris, atés que ni les afir-
macions de l'advocat general sén —amb
caracter general— exactes i completes 7, ni
el que resol la STJUE de 7 d'agost de 2018
ho és tampoc ¥, ja que se centra en exclu-
siva en el que és la practica empresarial,
pero no tracta—és cert que perquée tampoc
no se li va plantejar—que succeiria si el que
es cedeix és un crédit hipotecari (amb clau-
sula generica de renuncia a la notificacid) i
el que passa és que si que canvia el régim
juridic que esta determinat per rad del cre-
ditor (en concret si sés 0 no una entitat de
credit), ja que en aquest darrer cas i encara
que les obligacions del deutor hipotecari
puguin subsistir exactes (cosa que pot ser
discutible), la relacié crediticia no només
s'integra d'obligacions, atés que també té el
deutor hipotecari —en els préstecs subjec-
tes al mercat hipotecari, que ho sén prac-
ticament tots, ja que tenen una entitat de
credit com a creditora— drets concrets (si
més no in abstracto). Perod és que no s'acaba

aqui la cosa, ja que, precisament si és l'un
o l'altre el creditor creditici, si que canvia el
régim juridic, no és el mateix que ho sigui
una entitat de credit que “un fons voltor’,
aixi resulta que només les entitats de credit
poden acollir-se a la legislacié del mercat
hipotecari (art. 2 LMH), i només se'ls pot
aplicar a elles la regulacié de novacions i
subrogacions hipotecaries (Llei 2/1994, de
30 de marg, sobre subrogacié i modifica-
cié dels préstecs hipotecaris, modificada
substancialment per la Llei 41/2007, amb
la possibilitat de novacions —termini, tipus
d'interes, etc.— amb unes condicions fiscals
beneficioses).

A aix0 s'ha d'afegir que no es tracta tant
d’aplicar o no l'art. 1535 CC, I'aplicacié del
qual ja d'altra banda apareix for¢ada, sin6 a
com incideix respecte de deutors hipoteca-
ris i fiadors la cessié d'un credit hipotecari, ja
que és una novacio subjectiva del creditor.
La discussio, per tant, s’hauria de centrar en
I'ambit de la novacio subjectiva i la regula-
Cio que ja fa més d'un segle el CC dedica a
aquesta, ja que, no en va, es tracta de relaci-
ons juridiques incompatibles entre elles, és
adir I'existent amb I'entitat de creéditila que
es passa a tenir amb el “fons voltor’; i sén in-
compatibles pel seu régim juridic diferent,
com es despén del fet que passin d'estar
subjectes a la legislacié del mercat hipote-
cariiales novacions i subrogacions al régim
ordinari despres de la cessié a un “fons vol-
tor’, fet que implica -al meu parer- la necessi-
tat de notificacié ', ja que la reniincia no es

pot estendre a qualsevol canvi de subjecte
creditor (com la cessié un “fons voltor”),
sind a ser Unicament aplicable a quan no
canvia la relacié juridica, com en el cas de
fusio entre entitats de credit. A més, per al
deutor poden subsistir les mateixes obli-
gacions, perd no els mateixos drets (el que
ja de per si produeix un desequilibri juridic
manifest, apartat 46), a l'efecte, només cal
pensar en la possibilitat d'enervar I'execucié
hipotecaria, de conformitat amb l'apartat 3
de l'article 693 de la Llei 1/2000, de 7 de ge-
ner, d’enjudiciament civil, després de la mo-
dificacié feta per la DA 3a Llei 41/2007, i, en
tot cas, en la practica se li imposen onero-
ses carregues, com la no-intranscendent de
saber on i qui pagara, tot o part, cosa que si
gue genera una minva de garanties per al
deutor (apartat 47 in fine).

Si ja el canvi de regim juridic és transcen-
dent no ho és menys que la cessié sigui per
un preu irrisori ®%, ja que aixo ens portaria
directament a la manca de causa, cosa que
en el nostre Dret intern implicaria la nul-litat
de la cessio, ates que la causa és l'element
essencial en tot contracte (art. 1262 CCQ), i
la seva manca en produeix la nullitat, art.
1275 CC.

Convindra, doncs, delimitar molt clara-
ment el que sOn cessid de préstecs o credits
personals, del que sén cessions de credits
hipotecaris, que fins i tot per a la prescrip-
Cié en la seva reclamacio tenen tractament
propi, a l'efecte, art. 1964 CC (i SSTS de 8 de
novembre de 1960 27 de maig de 2002 10
de desembre de 2007). Prescripcié també
rellevant quan el que s'exerceix no és l'ac-
Cié hipotecaria —subjecta als 20 anys—, siné
una accio personal, com seria el judici or-
dinari de reclamacié de deute, ja que aqui
serien els cinc anys del vigent art. 1964.2
primer paragraf CC.

Per als fiadors el canvi de regim juridic és
transcendental, ja que refermen undeute
concret i davant un creditor concret i, per
descomptat, després de la cessié neix —per
incompatibilitat amb I'anterior— una nova
relacié juridica (pel canvi de regim juridic),
amb uns drets diferents, i, en raé d'aixo,
és d'aplicacio I'art. 1204 CC, que extingeix
I'antiga relacio juridica (afermada) per néi-
xer-ne una de nova, conseqiiéncia de la in-
compatibilitat de régim juridic de les dues
(com s’ha exposat). Per aixo, no és que desa-
paregui l'obligacié de pagament del deutor,
sind que la nova forma de pagament i da-
vant un nou creditor fa que neixi una nova
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relacid juridica, i d'acord amb aquesta (si no
incideixen altres vicissituds juridiques, que
jas’hadit que si que es poden donar per rad
del preu irrisori, com la nul-litat de la cessi6)
haura de satisfer que el es deu, pero per al
creditor actuara l'art. 1207 CC, d’acord amb
el qual, extingida l'obligacié principal, i
aqui ho esta per rad de la nova que sorgeix
davant el “fons voltor’, no podra subsistir
l'obligacié accessoria que és la fianca, ni la
hipoteca del no-deutor, ja que l'obligacié
garantida era una altra i, per descomptat, el
“fons voltor” no és aquest tercer, previst pel
mateix art. 1207 CC.

IV.- Conclusions

Queda resolt que declarats abusius els
interessos de demora quedin subsistents
els interessos remuneratoris, encara que un
sector doctrinal destacat ho considerava
inadmissible, per entendre que era un su-
posit d'integracié de clausula abusiva, no
admes per la Directiva 93/13, ni per la qual
entenien que era la interpretacié que en fa
la jurisprudéncia del TJUE.

Queda pendent de resoldre, no obstant
el pronunciament sobre la cessio de credits,
el que és el suposit habitual de rentncia a
la notificacié pels consumidors, ja que es
tractaria de plantejar —en no coincidir amb
el que s’ha plantejat i resolt— pel Jutge naci-
onal si, efectivament, és abusiva la clausula,
i condicié general predisposada per les enti-
tats de credit, de la rentncia a la notificacié
en el cas de cessio del credit hipotecari, que,
quan és a “un fons voltor” per una entitat
de credit si que suposa un canvi del regim
juridic en deixar de ser-hi aplicable la legis-
lacié del mercat hipotecari, en ser inherent
a les entitats de credit i no als “fons voltor”. |
aquesta manca de notificacié si que sembla
abusiva, ino téresaveure amb l'art. 1535 CC,
ja que implica un canvi de regim juridic; una
altra cosa seria —i res a objectar a la manca
de notificacié— quan és una fusié bancaria, ja
que aqui el régim si que segueix sent el ma-
teix, i hi ha una successié universal.

Queda en situacié molt problematica —
fins i tot encara que es doni la presumpcid
de legalitat de les disposicions nacionals—
la nova regulacioé dels interessos de demo-
ra; i, en tot cas, amb la seva nova regulacié
suposa un retrocés manifest per al consu-
midor, a més de tracte desigual —sense cap
justificacié i menys quan hi ha garantia hi-
potecaria—davant el préstec personal (en el
qual seguira el limit dels dos punts) .
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Queda pendent de desenvolupament
I'art. 28 de la Directiva que es transposa,
ja queprecisament la manca d'eficacia del
procediment d'execucié és el que ha donat
lloc a la clara manca de seguretat juridica
en la seva execucié, encara que en tot cas —i
qualsevol remei que es pretengui ex ante—
no podra evitar que puguin sorgir suposits
d'abusivitat en les clausules d'efecte retar-
dat, en haver-ho de fer de conformitat amb
les circumstancies i la informacié en el mo-
ment de celebrar el contracte.

Queda pendent de resoldre, no
obstant el pronunciament sobre la
cessio de crédits, el que és el suposit
habitual de renuncia a la notificacié
pels consumidors, ja que es tractaria
de plantejar -en no coincidir amb el
que s’ha plantejat i resolt- pel Jutge
nacional si, efectivament, és abusiva
la clausula.

Queda, doncs, encara molt compromeés
—amb la redaccié actual de I'PLCCl-, 'exis-
téncia d'un marc estable en la concessié i, si
és el cas, l'execucié dels préstecs hipoteca-
ris, ja que fins i tot no es respecta el ja resolt
pel TJUE i pel nostre TS, la resta és abonar-se
a la reiteraci6 —d‘altra banda obligatoria
per al jutge nacional-de seguir plantejant
questions prejudicials sobre casos concrets.

(1) A l'efecte coneixer les diverses esmenes por
acudir a l'enllag del Congrés dels Diputats
http://www.congreso.es/public_oficiales/
L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-12-3.PDF

(2) Com a consequencia del plantejament d'una
questié prejudicial per La secc. 3a de I'AP
Castelld, resolta per STJUE, de 17 de juliol
de 2014, sobre I'assumpte C-169/14, per la
nova redaccié que la Llei 1/2013 donava
a l'art. 695,4 LEC, es va haver de tornar a
modificar pel RDL 11/2014, de 5 de setembre,
i, finalment, Llei 9/2015.

(3) La distincio entre contracte real i consensual,
que certament s’ha diluit en multiples
ocasions, encara subsisteix i en aquest sentit
encara es preveu en la reforma recent del
Code frances, nou art. 1109, després de la
reforma realitzada per Ter octubre 2016, Ord.
n°2016-131, 10 févr. 2016.

(4) N'hi ha prou a acudir a les SSTJUE Aziz i
Gutiérrez Naranjo, STJUE (Sala 1a) de 14 de
mar¢ de 2013 i STJUE (Gran Sala) de 21 de
desembre de 2016.

(5) V, a l'efecte, DOMINGUEZ LUELMO, Andrés,
ressenya d’ARROYO AMAYUELAS, Esther/
SERRANO DE NICOLAS, Angel (dirs.): La
europeizacion del Derecho Privado: cuestiones
actuales, Marcial Pons, Madrid, 2016, 145
pag., en concret, pag. 161, sens perjudici de
com que sembla I'adequat, i aixi literalment
ho afirma: “El control notarial en esta fase final
me parece muy positivo’; el problema estard en
la formay via como se haga, no sea que se logre
poco y se entorpezca mucho".

(6) Tampoc no es pot passar per alt, com afirma
aquesta STJUE, de 7 d'agost de 2018, que no
és suficient la seva modulacié, siné que s’han
d'expulsar i, com que s’han executat centenars
de préstecs hipotecaris sense problemes iamb
idéntica redaccio, només podria ser I'Autoritat
Judicial, com aixi ha estat, la que en declarés
l'abusivitat, ja que una altra cosa és que
s'oposin frontalment a una norma imperativa
(com establira el nou art. 84 TRLGDCU si
persisteix la seva redaccid). Ara també queda
clar que, després de la STJUE, assumpte Aziz,
es poden apreciar d'ofici en qualsevol fase del
procediment d'execucid, fins i tot quan ja és
procedent el llancament del deutor del seu
habitatge habitual.

(7) Per destacar la importancia d'aquesta
transcripcid manuscrita és transcendent
—per ressaltar que, com a regla general i
menys de forma imperativa, transcriure no
és comprendre- la STS d’11 d'abril de 2018
(ECLE:ES:TS:2018:1238), que també es refereix
al PLCCI. Un text habitual manuscrit disposa el
seglient:Soy conscientey entiendo queeltipode
interés de mi préstamo nunca bajard del 2,25%
nominal anual”./ Aunque no necesariamente la
trascripcion manuscrita de la clausula equivale
a su comprensibilidad real por el consumidor
que la transcribe, es indudable que contribuye
a permitir la constatacion de su propia
existencia y a resaltar su contenido. De hecho,
ha sido la forma usual empleada después de la
sentencia 241/2013, de 9 de mayo, para dejar
constancia del cumplimiento de los deberes de
trasparencia, y de ella se hace eco el art. 13.2.d)
del proyecto de ley reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario, cuando, bajo la ribrica
«Comprobacion del cumplimiento del principio
de transparencia material», establece entre los
extremos que permitirian la comprobacion de
este principio: / «La manifestacién manuscrita
y firmada por el prestatario, en la que declare
que ha recibido, con una antelaciéon minima
de siete dias, los documentos descritos en el
articulo 12.1, asi como que comprende y acepta
su contenidoy que entiende los riesgos juridicos
y econdmicos de la operacién.» [A més, com
estableix la jurisprudencia del TJUE, ressalta
que:] 9.El Tribunal de Justicia de la Unidén
Europea advierte que el juicio de trasparencia
en cada caso ha de realizarse atendiendo a las
circunstancias concurrentes. Las circunstancias
temporales y el modo en que los consumidores
manifestaron de forma manuscrita su
conformidad con un suelo del 2,25% ponen
en evidencia que el banco, previamente a
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la firma de la transaccién, cumplié con las
exigencias de trasparencia y que sus clientes
consumidores conocian los términos de la
transaccién y las implicaciones econdémicas
y juridicas que conllevaban. Razén por la cual
la valoracidn juridica que al respecto lleva a
cabo la Audiencia en la sentencia recurrida no
es correcta e infringe las normas relativas a la
eficacia de la transaccién.; no sembla que
sigui la millor forma de manifestar que un
consumidor ho ha entes —-i menys les seves
caracteristiques juridiques i economiques,
que, d'altra banda, sén imprevisibles, i d'aqui
es desprén que puguin acabar sent abusives.

(8) Convé no oblidar que hi ha hagut altres

propostes per a la realitzacio de la hipoteca
(no la judicial o notarial, com més o menys
tramits i efectes similars, singularment
en el cas del llangament o desnonament)
concretament en el dret francés, i no
reformant la seva legislacié processal, sind
dins les garanties trobem el pacte comissori
(article 2458. Modifié par Loi n°2007-212 du
20 février 2007 — art. 10 (V) JORF 21 février
2007- certament no pel cas de I'habitatge
habitual, encara que és el que més ha
censurat la seva doctrina més autoritzada, en
aquest sentit Ph. DELEBECQUE, “Le régime des
hypothéques’, La Semain ejuridique — Edition
Notariale et Inmmobiliére ,n. 19, 12 de maig
de 2006, pag. 943); al qual em vaig referir
més ampliament a SERRANO DE NICOLAS,
Angel, “La admisién del pacto comisorio
como alternativa a la ineficientesubasta
hipotecaria  (judicial o notarial); £/
notario del siglo XXI, n. 21, 2008, pag. 130-
135http://www.elnotario.es/index.php/
hemeroteca/revista-21/1872-la-admision-
del-pacto-comisorio-como-alternativa-a-la-
ineficiente-subasta-hipotecaria-judicial-o-
notarial-0-3072183535501532

(9) Aixi ho vaig defensar inicialment a SERRANO

DE NICOLAS, A, “Crisis hipotecaria: Una
crénica de la muerte anunciada de la hipoteca
inmobiliaria como derecho de realizaciéon de
valor, en su actual configuracién’, dins Col-legi
de Notaris de Catalunya, Estudios en homenaje
a José Luis Mezquita del Cacho, Madrid [et al.],
Col-legi de Notaris de Catalunya-Marcial Pons,
2013, pag. 219-220; després aSERRANO DE
NICOLAS, A., “La senténcia de la Sala Primera
del Tribunal de Justicia de la Unié Europea
de 14 de mar¢ de 2013 (Assumpte C-415-11,
M.A. versus Catalunya Caixa): La seva ona
expansiva en el nostre sistema hipotecari
actual”, Revista Catalana de Dret Privat, n. 14,
2014, pag. 130-131; de forma mas extensa
a SERRANO DE NICOLAS, A., “Interessos de
demora i altres possibles clausules abusives:
impossibilitat de moderar-los si son declarats
abusius’, Revista catalana de dret privat,
vol. 2, 2015, pag. 153-155; i, finalment, a
SERRANO DE NICOLAS, A., “Control notarial
de las cldusulas abusivas en los préstamos
hipotecarios’, a E. Arroyo y A. Serrano
(dirs.), La europeizacién del Derecho privado:
cuestiones actuales, Madrid [et al], M. Pons,

2016, pag. 124-124 (accesible a: http://www.
ub.edu/jeanmonnet_dretprivateuropeu/
publicacions/La%20europeizacion%20
del%20Derecho%20privado.pdf).

(10) EnI'Exposicié de Motius de la qual diu que: “la
nueva regulacion del vencimiento anticipado
del contrato de préstamo y de los intereses de
demora, sustituyendo el régimen vigente, en
el que existia cierto margen a la autonomia
de la voluntad de las partes, por normas
de caracter estrictamente imperativo. Asi,
mediante el nuevo régimen del vencimiento
anticipado se garantiza que este solo pueda
tener lugar cuando el incumplimiento del
deudor es suficientemente significativo en
atencion al préstamo contratado’, ara es
canvia l'autonomia de la voluntat per un
regim imperatiu, en qué és el legislador
el qui determina qué es “suficientemente
significativo’.

(11) A més que sigui o no abusiva, el que si
és el “zero” —una de les seves diverses
manifestacions- és clausula sol, vid.,a
I'efecte, RDGRN de 8 octubre de 2015 (per
a quan no es beneficii dels interessosper
sota de zero) i RDGRN 20 de juliol de 2018
(per al qual encara que restinno es cobraran
interessos, i GOMEZ GALLIGO, Javier,
“Comentarios a la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 21 de
diciembre de 2016", Cuadernos de Derecho
Transnacional,marzo 2017, pag. 433-437),
exigeix distingir entre el que és tipus de
referencia i marge o diferencial (de la seva
suma -que Obviament podria donar un
resultat negatiu- resultara l'interes a pagar
i, sens dubte, molt hauria de baixar-el tipus
de referencia- perqué sigui negatiu o menys
dezero l'interés a pagar un cop addicionat
el diferencial), al costat d'aixo no pot ser
practica comercial actuar a pérdues (ni tan
sols en les quotes inicials, reduint I'efecte la
fase inicial per a la revisié del tipus d'interes)
; @ més, el marge o diferencial, entre altres
coses, cosa que justifica que pugui ser més
0 menys gran per a un o altre consumidor o
per a una o altra entitat de crédit, seran tant
les condicions economiques i personals
del consumidor com la major o menor
eficiéncia de la mateixa entitat de credit;
i, al costat d'aixo, no cal oblidar que en el
nostre sistema hi ha I'art. 1255 CC, que no
admet els pactes contra 'ordre public, sigui
juridic o economic (al qual m'he referit a
SERRANO DE NICOLAS, A, “Alternativas de
futuro del Mercado Hipotecario: una vision
notarial para la transposicién de la Directiva
2014/17/UE", dins|. Sanchez Ruiz de Valdiviai
M. Olmedo Cardenete (dirs.), Presente y
futuro del Mercado hipotecario y Ley de
Segunda Oportunidad para consumidores/
as y Empresarios/as, Cizur Menor, Thomson-
Aranzadi, 2015, pag. 320-325); i, per
descomptat, semblaria que establir com
a minim el diferencial, menyspreant que
I'interés de referéncia (ara per ara I'Euribor)
pugui ser negatiu, si que aniria contra

(12)

(13)

(14)

I'ordre public economic, perqué ja pot estar
per sota de zero I'Euribor-per fomentar
I'economia- que el consumidor sempre
pagara el diferencial simés no, unaaltra cosa
seria que fins i tot el diferencial més el tipus
de referéncia o Euribor pogués ser negatiu
(cosa bastant improbable, fins i tot amb els
minsos diferencials que es van concedir en
alguna época, de només el 0,30% i de forma
amplia i publicitada el 0,50% o 0,75%), pero
és que fins i tot en aquest cas l'entitat de
credit no hauria de pagar interessos, ja que
la quota no és sind capital més interessos, i
si aquests fossin negatius el que resultaria
és una quota inferior, juntament amb el
fet que la retribucié del capital no ha de
ser en cada quota, sind al llarg de I'amplia
durada del préstec, en aquest sentit, el
meu editorial de La Notaria, SERRANO DE
NICOLAS, A, “La inaplazable regulacién de
la ejecucion del préstamo hipotecario y, de
paso, toda su integra regulacion, incluso los
‘intereses’ negativos’, La Notaria, n. 3, 2015,
pag. 3-4; i RDGRN de 8 de octubre de 2015,
més recentment, la ja esmentada RDGRN de
20 de juliol de 2018.

Com també cal destacar que la solucié
de la jurisprudencia del nostre Tribunal
Suprem ha estat ressaltada, com a singular
i, per descomptat, diferent de I'alemanya
de la transparéncia, per la doctrina italiana,
aixi se li dedica un apartat especific
-per PAGLIANTINI- sota el titol de “La
vicenda delle cldusulas suelo secondo il
canone del Tribunal Supremo spagnolo: la
‘mancanza di trasparenza’ come requisito
suficiente di vessatorieta della clausola’,
din l'obra D’AMICO, G. i PAGLIANTINI, S.
L'armonizzazione degli ordinamenti del
I'Unione europea tra principi e regole. Studi,
Tori, Giapichelli, 2018, pag. 89-97.

El problema del pagament de limpost
d'actes juridics documentats ja esta
resolt per la STS, Sala 1a, num. 147/2018,
de 15 de mar¢ de 2018; i, d'altra banda,
encara podrien presentar problemes la
comissio d'obertura, i, en general, totes
les comissions fixades a forfait (si tenen
escassa proporcié l'activitat a realitzar amb
la quantitat a cobrar), ja que, com a tals
comissions, que no interessos (al marge
de la seva intervencié per calcular la TAE),
han de respondre a una activitat i despesa
concreta.

A lefecte, SERRANO DE NICOLAS, A,
“Incumplimiento y ejecucién: Opciones
extrajudiciales eficientes”, dins E.
Laurobalacasa (dir.), Garantias reales en
escenarios de crisis: presente y prospectiva,
Madrid, Marcial Pons, 2012, pag. 341-348.

(15) Per aquestes i altres quiestions relacionades

em remeto a SERRANO DE NICOLAS, A,
“Reforma hipotecaria (y iii). Renegociacion
y refinanciacién de préstamos y créditos
hipotecarios’, luris-Actualidad y prdctica del
Derecho n. 131, octubre 2008, pag. 35-38,

LA NOTARIA | |1/2018



Senténcia del Tribunal de Justicia (Sala Cinquena) de 7 d'agost de 2018

LA NOTARIA |

encara que la mateixa literalitat de la nova
regulacio ja oferia la solucié que triga vuit
anys a reconéixer-se, i, en esséncia, quan
havia passat el pitjor de la crisi.

(16) En aquest sentit aquesta STJUE de 7 d'agost

de 2018, punt 39, recorda com ja I'Advocat
General va posar de “relieve en el apartado 43
de sus conclusiones, [que] resulta claramente
del tenor literal del articulo 1, apartado 1,
y del articulo 3, apartado 1, de la Directiva
93/13, asicomo de la concepcion general de la
misma, que la Directiva se aplica inicamente
alas cldusulas contractuales, y no a las meras
prdcticas’]i en efecte, en tots els préstecs
hipotecaris el que hi ha com a condicié
general és una clausula de rendncia a la
notificacio en el cas de cessio, i I'abusivitat
o no d'aquesta clausula no queda resolta
amb aquest pronunciament, ja que resulta
indiscutible que s'ha d'admetre la cessio de
crédits, cosa que pot plantejar I'abusivitat
és la clausula, que si que existeix en els
contractes de préstec hipotecari, i la seva
rellevancia per a deutors i fiadors, amb la
cessié per aplicar-se un nou regim juridic,
que ja no és sota el qual es va contractar,
perqué ja no és ja aplicable tota la regulacio
del mercat hipotecar.

(17) Aixi s'afirma: “46. En este contexto, considero

también importante destacar que la cesion de
crédito controvertida en el presente asunto no
modifica en absoluto el contenido y el alcance
de las obligaciones del deudor consumidor [no
és precisament una afirmacié exacta quan és
un préstec hipotecari d'una entitat de credit,
i no ho és ja que el ser o no creditora una
entitat de crédit és el determinant d'estar
0 no subjecte al regim juridic del mercat
hipotecari, amb la seva possible subrogacié
0 novacio, si més no in abstracto, una altra
cosa és que es faci o no, pero el regim juridici,
per aixod, el contingut si que queden alterats,
ates que ja no podra aplicar-se en tot el que
sigui creditora una de les entitats o “fons
voltor”]. Tal cesién, que se producemediante
un contrato entre el profesional cedente y un
tercero —contrato del que el consumidor no es
parte—, no puede, tal como exige el articulo 3
de la Directiva 93/13, causar en detrimento de
ese consumidor un desequilibrio importante
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(18)

entre los derechos y obligaciones de las partes
[i si que causa detriment en no poder-se
aplicar ja, per deixar de ser creditora I'entitat
de crédit, la normativa especifica del mercat
hipotecaril. / 47. Parece, ademds, bastante
evidente que tal prdctica de cesion de crédito,
que es una posibilidad bien conocida en el
Derecho civil de los Estados miembros, no
puede asimilarse a las cldusulas contractuales
mencionadas en el anexo relativo a las
«cldusulas contempladas en el apartado 3,
letra f), del articulo 3 de la Directiva 93/13»,
concretamente a las que tengan en particular
por objeto o efecto «autorizar al profesional
a rescindir el contrato discrecionalmente».
La cesion de crédito controvertida en el litigio
principal es, por otra parte, claramente distinta
de las cldusulas mencionadas en la letra p) de
ese mismo anexo, ya que no puede «engendrar
merma de las garantias para el consumidor sin
el consentimiento de éste» [en les cessions de
crédits hipotecaris si que les causa, com ja
s'ha dit, en no poder-se’ls aplicar la legislacio
del mercat hipotecaril. En efecto, la cesion de
crédito tiene un efecto neutro para el deudor
[cosa que en la cessio del crédit hipotecari
del que s'ha dit resulta que no és neutre, per
la diferent legislacié aplicable segons sigui o
no creditora una entitat de crédit]. £l hecho,
mencionado por el o6rgano jurisdiccional
remitente, de que la cesién se haya hecho a
favor de un «fondo buitre», que actua con fines
especulativos, por un precio muy inferior, o
incluso irrisorio [aix0, encara en l'ordre intern,
si que podria suposar manca de causa i, per
tant, la nullitat de la cessio, cfr. arts. 1262
i 1275 CCJ, respecto del importe del crédito
inicial carece de incidencia sobre la propia
naturaleza de la obligacion contractual que
recae sobre el consumidor’.

Aixi ho afirma en el punt 41 que “al no
existir ninguna cldusula contractual relativa
a este punto, la Directiva 93/13 no se aplica
a las prdcticas a que se refieren las letras a)
y b) de la primera cuestion prejudicial en
el asunto C-96/16 aquesta afirmacié és
completament inexacta si es trasllada a la
cessid de préstecs hipotecaris subjectes a la
legislacio del mercat hipotecari, que si que
contenen clausula general de renuncia a

(19)

la notificacid, i és obvi que no és el mateix
que segueixin sent creditors una entitat de
credit que un dels anomenats “fons voltor”,
no pel seu més o menys rigor a exigir el
pagament, sind perqué senzillament el
canvi de creditor suposa el canvi de régim
juridic, en sortir després de la cessio el
préstec hipotecari de I'ambit de la legislacié
del mercat hipotecari, que inclou també la
Llei 41/2007, i les seves previsions amb vista
alanovacié i la subrogacié hipotecaria.

A Catalunya cal tenir en compte larticle
569-28 CCCat -redactat per la Llei 3/2017,
del 15 de febrer, del llibre sise del Codi
civil de Catalunya, relatiu a les obligacions
i els contractes, i de modificacié dels llibres
primer, segon, tercer, quart i cinque- que
literalment estableix que: “Article 569-28.
Obligacions garantides per una hipoteca. 1.
Es pot constituir una hipoteca en garantia de
totes les classes d'obligacions, d'acord amb el
que estableix la legislacié hipotecaria i amb
el que, per a cada cas, disposa la subseccioé
segona. 2. El titular d'un crédit o préstec
hipotecari que transmet el seu dret ho ha de
notificar fefaentment al deutor i, si escau,
al titular registral del bé hipotecat, com a
pressuposit per a la legitimacio del cessionari,
i ha d'indicar el preu convingut o el valor que
es dona al dret i les condicions essencials de la
cessio. La renuncia del deutor a la notificacié
en qualsevol moment és nul-la.”; totiquelala
DT 72 disposa que: “La modificacié de l'article
569-28 no és aplicable a les cessions de crédits
o préstecs hipotecaris que hagin tingut lloc
abans de I'entrada en vigor d'aquesta llei.”

(20) Convé recordar que fins i tot en la reforma

francesa del seu dret d'obligacions de
2016 ja esmentada, en qué formalment
desapareix la causa, a la qual cosa m'he
referit a SERRANO DE NICOLAS, A., “Reforma
de la teoria general de los contratos y
del Derecho de Obligaciones en Francia’,
La Notaria, n. 1, 2016, pag. 123; la seva
doctrina més recent i autoritzada, per tots,
D. MAZEUD, “Observations conclusives',
en Réforme du Droit des Contrats: quelles
innovations? Revue des Contrats, 2016,
pag. 53-54, entre els exemples que cita de
possible control de la licitud del contracte,
i de la seva nullitat consegiient, hi ha el
suposit del preu irrisori.




Una Lei per al meu amig, si us plau

Leticia Ballester Azpitarte
Notari de Torredembarra

Fins ara no ha suscitat gaire interés pro-
fessional la introduccié del Codi LEI, més
enlla de remetre als titulars de persones
juridiques que cotitzen en mercats regu-
lats al Registre Mercantil corresponent, per
tal d'omplir I'imprés normalitzat per obte-
nir-lo. El Codi LEI -Legal Entityldentifier-és
obligatori des del 3 de gener de 2018 per
a tota entitat legal que vulgui operar en
productes de renda variable (una accioé del
Santander) o fixa (un bo de I'Estat o d'lber-
drola), com ja ho era des de novembre de
2017 per operar en derivats (productes que
canvien d'interes variable a fix) i asseguran-
ces de canvi (SWAP, warrants, etc.). AQuest
codi alfanumeéric de 20 digits serveix per a
identificar arreu del mon tota entitat juridi-
ca que sigui part contractant d'una transac-
cié financera i es pot obtenir a través del
Registre Mercantil mitjangant el pagament
d’una taxa de 100 euros més IVA. El codi ca-
ducai ha de ser objecte de renovacié anual
mitjancant el pagament d'una taxa de 50
euros més IVA.

Segons el web del Banc d’Espanya (www.
bde.es), el Codi LEI neix com a projecte del
G-20 per avaluar les interdependéncies
existents en els mercats financers globals
(el que es coneix com a risc sistémic) evi-
denciats després de la crisi de Lehman-
Brothers. Si tota societat —o persona juridi-
ca en general- que vol comprar o vendre

accions o deute necessita un identificador
Unic, es pot conéixer quines entitats tenen
quins valors, cosa que obre tot un ventall
de possibilitats en matéria d’avaluacié de
riscos i permet saber, per exemple, si una
entitat bancaria fa fallida, qui té els seus
valors i, per tant, a qui afecta o qui es pot
veure arrossegat per aquesta insolvéncia.
La justificacié ultima de la seva implan-
tacié, per tant, seria la transparencia dels
mercats financers (i no, com podria semblar
inicialment, la lluita contra el blanqueig de

capitals), dotant al Codi LEl ia la informacio
associada a aquest un dels seus trets fo-
namentals —la vocacié de bé public—, cosa
que en determina al seu torn l'obligatorie-
tat i el lliure accés (aquesta informacié no
esta subjecta a restriccions de confidencia-
litat, i es pot consultar al web del Ministeri
de Justicia creat en aquest sentit o al web
de la Fundacié Global LEI, amb seu a Suissa,
si s’ha emés fora d’Espanya), perd no, com
déiem al principi, la seva gratuitat.
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Després de la delegacié efectuada per
la DA2a del Reial decret llei 14/2013, de 29
de novembre, als registres mercantils, els
interessats han de presentar una sol-licitud
amb les dades basiques de I'entitat, com ara
el nom oficial, el domicili legal i real de la
seu principal de I'entitat, el pais o la regié de
jurisdiccié legal, la forma social, el nimero
al Registre d'entitats i el nom del Registre, la
data de registre inicial del LEl o de la darrera
actualitzacié de dades. També s'exigeixen,
segons el web public del Ministeri de Jus-
ticia (www.justicia.lei.registradores.org), les
dades de la persona de contacte i represen-
tant legal, i acreditar si actua directament
en representacié de la seva entitat o si for-
mula la sol-licitud en interés d'una altra, en
virtut de mandat exprés. Ara bé, aixd podria
canviar després de la Resolucio d'11 d'abril
de 2017 per la qual es resol la consulta for-
mulada pel Dega del Col-legi de Registra-
dors de la Propietat i Mercantils d’Espanya
sobre diverses qlestions relatives a la ges-
tié de I'anomenat Codi Identificador d’En-
titats Juridiques (Codi LEl), que estableix el
significat i I'abast de la sollicitud en interés
d’un tercer.

Lesmentat web del Ministeri de Justicia,
en el seu apartat de preguntes frequents, a
I'apartat Qui pot sol-licitar un LEl per a una
entitat?, assenyala que pot fer-ho “un repre-
sentant legal de la societat amb facultats
per a aixo, [que pot] ser un representant
de la societat que figuri en les escriptures
0 una tercera part apoderada”. Afegeix que,
“en el cas que la sollicitud la faci una ter-
cera part apoderada, s’han de presentar les
dades necessaries que n‘acreditin el poder
de representacié”. Ara bé, I'esmentada Re-
solucié de la DGRN, per tal d'aclarir i d'ac-
tualitzar els principis i els criteris pels quals
s’ha de regir la gestio6 del sistema a Espanya,
i davant les dificultats trobades per les en-
titats financeres que es veuen en la neces-
sitat de gestionar per als seus clients I'ob-
tencio o la renovacié del LEl, “motivades pel
requisit d’acreditacié del mandat per actuar
en interés [d'aquests]’;, que fa que acudei-
xin a altres punts d'obtencio fora del nostre
pais “davant la major laxitud de procedi-
ments i menor rigorisme en l'acreditacié
d’aquest mandat’, es decanta per no exigir
a qui presenta la sollicitud I'acreditacié de
la seva relacié contractual. Com a segon
motiu, d'indole més practica, assenyala que
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el formulari de sollicitud del LEl esta estan-
darditzat no només en el seu contingut,
sind també en la seva forma, de manera
que exigir I'aportacié fisica de I'autoritzacié
expressa per obtenir o renovar un LEI “tren-
caria el caracter telematic del procediment”.

En particular, la DGRN considera aplica-
bles al procediment LEI els articles 6 de la
LH, 39 del seu Reglament i 45 del Regla-
ment del Registre Mercantil, que inclouen
en la categoria de “representants” dels
interessats a obtenir la inscripcié als “qui
presentin” la documentacioé corresponent.
En tot cas, pel que fa a les responsabilitats
que es puguin derivar de la sol-licitud del
codi LEl d'una entitat sense autoritzacié
d'aquesta, s'acontenta amb sancionar l'apli-
cacié de les normes de la gestié de negocis
aliens sense mandat, que engloben el cas
fortuit i no només el dol o la culpa in soli-
citando (1891 CC). Per tant, podrem pres-
cindir del verb acreditar (utilitzat no obs-
tant aixo al web del Ministeri de Justicia) i
moure'ns en I'ambit d'al-legar, cosa que fa
que quedi a l'arbitri de I'entitat presentant
com demanar —i conservar- el permis expli-
cit dels seus clients, i els tramits per al LEI
totalment al marge de les normes generals
sobre representacié.

En diverses ocasions, la resolucié d'abril
de 2017 es refereix a les entitats de crédit,
en particular als suposits en quée aquestes
actuen com a contrapart en els contractes
de derivats, essent els seus clients exclu-
sivament beneficiaris de les operacions.
Aquestes entitats, certament, es veuen en
la necessitat d’agilitar urgentment la iden-
tificacié LEl dels seus clients després de
I'entrada en vigor, el passat 3 de gener, del
Reglament Delegat (UE) 2017/590 de la Co-
missio, de 28 de juliol de 2016, que regula
les obligacions de notificacié a les autori-
tats competents, a l'efecte de vigilancia del
mercat, d'una série d'operacions d’adquisi-
cié i d'alienacié d'instruments financers (el
que es coneix com a Transaction Reporting).
Com que necessiten un LEI que identifiqui
el client que participi en les transaccions
per poder activar aquestes obligacions de
comunicacid, I'Autoritat Europea de Valors
i Mercats (ESMA), coneixedora de les difi-
cultats inicials del procediment de sol-lici-
tud per compte de tercers, va emetre un
comunicat el 20 de desembre de 2017, i va

permetre, durant un periode de sis mesos,
que les empreses prestadores de serveis
d'inversid recaptessin dels seus clients la
documentacioé necessaria per a la sol-licitud
del codi.

Nomeés cal esperar, a la vista de tot aixo,
que la primacia absoluta de l'eficiéncia del
mercat financer no suposi un detriment de
la seguretat juridica, cosa que queda, ara,
en mans dels registradors mercantils. El
criteri general assentat per la DG en la seva
resolucié de 2017 pot resultar extrapolable
a altres ambits no desitjats, com ara la sol-li-
citud del LEI d’'una persona juridica, no per
I'entitat legal a la qual esta vinculada per
un mandat més ampli d'intervencio en el
mercat financer (entitats gestores de valors
0 majoristes de contrapartida, brokers, tra-
ders, etc.), sin6 per organismes publics com
I’'Agéncia Tributaria, en el marc, per exem-
ple, d'un procediment d'embargament de
qualsevol actiu financer. Si bé la informacié
associada al Codi LElI és, de moment, de
caracter limitat, qualsevol entitat legal que
comercialitzi amb accions o deute podria,
en cas d'aplicacié imprudent del criteri as-
sentat per la DG, quedar al descobert per
motius economics o de competitivitat amb
altres paisos, en un moén com l'actual en
que tot el poder rau en la informacio.




La llei de modificacions estructurals de societats
mercantils en la practica recent

Ricardo Cabanas Trejo
Notari de Fuenlabrada

Gairebé nou anys de vigencia de la LME
és un periode de temps suficient per veu-
re com aquesta llei s’ha implementat en
la practica judicial i registral. Per aixo em
centraré en la transformacié i la fusid, amb
una breu referencia final a les qliestions es-
pecifiques de l'escissio. A més, em centraré
en questions d'ordre general, de concepte,
més que entrar en detalls molt concrets de
procediment.

Des d'aquesta perspectiva “general’, la
primera d'aquestes figures, la transfor-
macio, presenta més interes que el que
podria suggerir la seva escassa presén-
cia en la practica. Tret dels moments de
“gran”reforma legal, que pot comportar la
fugida d’un tipus societari a un altre -re-
cordem la conversié massiva de SSAA en
SSRL que va produir la reforma de 1989-,
no sembla que els operadors economics
tinguin la necessitat imperiosa de “can-
viar” de forma social. La transformacio és
la germana pobra de les modificacions
estructurals. Perd, per si mateixa, permet
plantejar qliestions de gran interés, gai-
rebé en més mesura que la fusié/escissio.
En la transformacié no canvia la identitat
del subjecte, només la seva forma d'estar,
la seva preséncia, pero en termes que el
fan irrecognoscible. Afirmar que es tracta
d’un canvi tipoldgic que deixa intacta la
personalitat juridica de l'entitat mutant

és molt senzill, tot i que desenvolupar-ho
no tant.

D’entrada, perqué no sempre queda gai-
re clar si es tracta d’una societat preexistent
que només canvia de forma o de la consti-
tucié d’'una nova societat mitjangant l'apor-
tacié, per part dels socis, d'una “empresa”
que anteriorment estava funcionant amb
una forma d’una societat no inscrita en el
RM. Recentment, s’ha plantejat el tema en
una resolucié de la DGRN en un cas que

clarament no era de transformacié, encara
que en algun moment s'utilitzés aquest ter-
me només per raons fiscals, pero en un sen-
tit comu i “no juridic” (per mantenir el CIF
de la societat civil previa, 'Administracio
Tributaria volia que aparegués la paraula
“transformacio”).

Segons el que va al-legar l'interessat, el
motiu pel qual no es va acudir en aquest
cas alaviamés directa i simple de transfor-
mar la societat civil prévia en una SRL, va
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ser el temor que el RM no ho acceptés, ja
que no es tractava d’'una veritable societat
civil tenint en compte que el seu objecte
era clarament mercantil. Encara que I'Ad-
ministracié Tributaria no té gaire escru-
pols a reconeixer la personalitat juridica
d'aquestes societats civils “anomales’, que
a partir de 2016 han d’afrontar el trangol
d’haver de tributar per I'Impost de Socie-
tats, la situacio no és tan comoda quan es
tracta de RRMM de RRPP.

Per la cura especial que es posa a deter-
minar si I'objecte és civil o mercantil, sem-
pre que s’ha de practicar una inscripcié en
nom d’una autoproclamada societat civil,
no seria estrany que un RM rebutgés d'ins-
criure la transformacié d'una —presump-
ta— societat civil en societat mercantil amb
I'argument que la societat originaria estava
mal constituida com a civil tenint en comp-
te que el seu objecte és mercantil, cosa que
obliga a convertir-la préviament en societat
col-lectiva “irregular” no inscrita per regula-
ritzar-la mitjancant la inscripcio, i després
transformar-la en SRL.

Per la cura especial que es posa

a determinar si I'objecte és civil

o mercantil, sempre que s’ha de
practicar una inscripcié en nom
d’una autoproclamada societat
civil, no seria estrany que un RM
rebutgés d'inscriure la transformacio
d’una —presumpta- societat civil en
societat mercantil amb I'argument
que la societat originaria estava
mal constituida com a civil tenint
en compte que el seu objecte és
mercantil.

Tampoc no n'estaria injustificat I'impedi-
ment, ja que si la transformacio s'inscriu di-
rectament des de la societat civil sense fer
el cami descrit, el mateix RM estaria gene-
rant dubtes sobre el réegim de responsabi-
litat dels socis pels deutes socials anteriors,
regim que ha de subsistir durant els cinc
anys seglients a la transformacio, ja que el
de la societat civil és molt diferent del de la
societat col-lectiva, tenint en compte que
falta la solidaritat entre els socis.

Amb tot, la qliestié no s'ha tractat en les
resolucions recents de la DGRN i, com que
probablement moltes d'aquestes societats
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s’hauran hagut de transformar pel motiu
fiscal que abans s’ha indicat, tampoc no és
aventurat suposar que —potser- els RRMM
no hagin posat gaire problemes per inscriu-
re aquestes transformacions, tot i aquesta
aparent inexactitud.

No obstant aixo, el problema en sentit in-
vers si que s’ha plantejat, i amb aixo un de-
bat molt interessant sobre la tipicitat de les
figures regulades a la LME. Concretament,
una resolucié de 2016 va haver de decidir
sobre la transformacio d'una SRL en societat
civil, amb un objecte que la mateixa DGRN
admet que era civil. Davant l'opinié del RM
que la manca de previsié expressa equival
a la seva prohibicid, en virtut del numerus
clausus que ha de regir aquesta materia, la
DGRN va dur a terme una interpretacio “ra-
onable” del conjunt del sistema i admet un
canvi d'aquest tipus, que a la practica supo-
sa la sortida definitiva de la societat del RM
per la seva cancel-lacio.

D’altra banda, si la transformacié es limita
a un mer canvi de forma, tampoc no sembla
que es pugui parlar d’'aportacio al capital, ja
que no hi ha una nova societat. Una nova
forma si, perod no un nou ens juridic. Malgrat
aixo, la LSRL derogada exigia la manifesta-
Ci6 expressa en l'escriptura “de que el patri-
monio social cubre el capital’, requisit que
subsisteix en la RRM vigent. El problema és
que la LME no diu res sobre aixo, cosa que
suscita un dubte raonable sobre la vigéncia
del precepte reglamentari. Malgrat aixo, la
DGRN entén que aquesta cobertura és una
exigéncia del nou tipus societari, inclosa en
els requisits de l'acord.

Pero les noves accions/participacions no
es creen ex novo, sind que simplement es
canvien per les quotes de capital de la for-
ma social preexistent i, per aquest motiu, la
xifra de capital s’ha de mantenir d'una for-
ma social a una altra, ja que qualsevol can-
vi en aquesta xifra obeiria a un augment/
reduccié simultani, no a la transformacio.
L'argument basat en el fet que l'art. 59.1
LSC prohibeix la creacié de participacions/
accions que no responguin a una aportacio
patrimonial efectiva quan la transformacié
es produeixi entre tipus socials capitalistes
que en el moment de la seva creacié ja es
van veure sotmesos a aquesta exigéncia, és
formal i purament efectista, ja que no sén
noves, sind que ocupen el lloc de les ori-
ginals, sense que el seu adjudicatari aporti
res de nou, pero la societat tampoc. Hi ha
una diferencia substancial amb el suposit
de fusid/escissié perque, ja sigui pel capi-
tal de la nova societat que es crea o ja si-
gui per 'augment del capital de la que ja
existia, podem parlar d'una nova xifra de
capital que exigeix una contrapartida efec-
tiva segons les regles generals, pero aixo
no passa amb la transformacié. Per aixo, si
la nova forma societaria naixés arrossegant
pérdues, la societat hauria de suportar les
consequeéncies previstes en la seva regula-
Ci6 especifica, no gaire diferents en la SA i
en la SRL. Llavors, on es troba el perjudici
dels creditors? Des de la perspectiva de la
formacié del capital social, no sembla que
estigui justificada la manifestacié que no es
tracta realment d’'una nova xifra de capital,
ni de noves accions/participacions. Per aixo,
la veritable radé de la DGRN és simplement



Practica

que s'aprofita la transformacié per incenti-
var la regularitzacié patrimonial de la soci-
etat. Un objectiu lloable, pero sembla que
no imposat per la naturalesa de l'operacié.

Per si aixo fos poc, la DGRN no es confor-
ma amb la constancia d’aqueta manifesta-
cié en l'escriptura, quan de I'examen del ba-
lang per part del RM es desprengui la falta
de cobertura. A la DGRN no li serveix que la
cobertura patrimonial efectiva pugui resul-
tar —sota la responsabilitat dels atorgants
de l'escriptura- de valors reals i no de valors
comptables, ni tan sols que la regularitzacié
fos simultania mitjancant una compensacié
de credits acordada per la mateixa JG, pero
després de la transformacié. Largument
que la regularitzacié es podria dur a terme
a I'empara del nou regim juridic més flexi-
ble, no serveix per al que diré després so-
bre les modificacions simultanies. Elevat a
la categoria de requisit tipologic, la societat
no pot entrar en la nova forma social sense
complir-lo, encara que, al final, el resultat de
la JG sigui el mateix. Amb tot, el meu dubte
és que realment sigui un requisit d'aquesta
natura, i una prova d‘aixo és que ambdues
formes socials comparteixen l'exigéncia de
la seva cobertura, pero en la fase fundaci-
onal.

Aquesta imatge de la transformacio gai-
rebé com un “renaixement” de la societat
que justifica la recuperacié d'alguns requi-
sits disposats en clau fundacional, encara
que no siguin especifics del nou tipus es-
collit, ofereix altres exemples interessants.
N’exposo un de descobert gairebé per ca-
sualitat treballant el tema -molt diferent—
de les denominacions socials. Una senten-
cia de I'Audiencia Provincial de Huelva de
I'any 2006 respecte d'una societat cons-
tituida I'any 1985 amb la denominacié
“Origen Jabugo’, davant una demanda
—precisament- de la Denominacié Origen
Jabugo. Amb el mateix argument que la
DGRN, I'AP entén que, en transformar-se,
és aplicable a la societat “renascuda” I'art.
406 RRM sobre prohibicié de denominaci-
ons que indueixin a error sobre la natura-
lesa de I'entitat. Al final, per canviar de for-
ma, ha de canviar de nom. Si no s’hagués
fet el primer pas, no s’hauria vist abocada
al segon.

D’altra banda, si en la transformacié no
canvia la identitat del subjecte, és a dir,
només la forma, i per extensié el régim le-
gal que aquesta forma determina, quan
es produeix el canvi? La interpretacié de

I'art. 19 LME quan supedita l'eficacia de la
transformacié a la inscripcié en el RM no
ha deixat de generar controvérsia als Tribu-
nals, sobretot quan el retard prolongat en
l'obtencié d'aquesta inscripcié, o simple-
ment la seva abséncia, genera dubtes sobre
el regim aplicable mentrestant a aquesta
societat. El tema s’ha deixat veure amb inu-
sitada frequiencia en I'AP de Cantabria, en
el cas d’'una SA que es va transformar en
SRL I'any 1997, perd que no va inscriure la
transformacié al RM. Sobre aquesta base
s'impugnen uns acords de JG i de CA molt
posteriors (2010), amb l'argument que ['or-
gan havia estat convocat com a SA,quan en
realitat era una SRL. Per I'AP, la LME ha optat
per reconeixer l'eficacia constitutiva de la
inscripcio i, per tant, seguiria essent SA.

Aquesta imatge de la transformacio
gairebé com un “renaixement” de la
societat que justifica la recuperacioé
d’alguns requisits disposats en clau
fundacional, encara que no siguin
especifics del nou tipus escollit,
ofereix altres exemples interessants.

Ara bé, en aquestes situacions no es pot
parlaren cap cas de societat irregular, ja que
es parteix d'una societat que ja esta inscrita.
En aquest sentit resulten sorprenents dues
sentencies de la mateixa secci6 del TSJ de
Catalunya, amb prou feines amb un any de
diferéncia entre elles, pero, aixo si, de dife-
rents Magistrats. En ambdos casos és una
demanda per acomiadament que pretén
la condemna del soci —Unic- per irregulari-
tat, pero la irregularitat no esta relacionada
amb la constitucié d'una societat, sind amb
la transformacié d’una SA en SRL que, un
cop transcorregut més d'un any, encara no
havia estat inscrita. En la primera sentencia
es rebutja la pretensid, perd en la segona,
s'accepta.

Una entesa extrema de la naturalesa
constitutiva de la inscripcié comporta-
ria que els acords socials subseglients al
de transformacio, pero anteriors al seu
registre, s’haurien de subjectar a la dis-
ciplina corresponent a la forma social de
partida, i aquest no és el criteri legal, ja
que l'art. 17.2 LME estableix que les nor-
mes aplicables a les modificacions esta-
tutaries simultanies han de ser les del
nou tipus social.

Una interessantissima resolucié de 2015
posa de manifest fins a quin punt sén im-
portants els matisos en tots aquests temes.
Es tractava d’'una reduccié de capital mixta
en una SA per condonaci6é de dividends
passius i per restitucié d'aportacions, pero
la mateixa JG acorda a continuacié trans-
formar-se en SRL. No és possible aplicar als
dos trams de la reducci6 el regim propi de
la forma de destinacio, ja que no podem
entrar en una SRL amb dividends passius, i
aixo si que és una exigéncia del tipus SRL.
Per aixo, el primer tram se sotmet al de la
SA, mitjancant la condonacié amb carrec a
reserves sense dret d'oposicié, i la correspo-
nent dotacié d'una reserva legal especial
de disponibilitat condicionada als requisits
propis de la reduccié de capital, que en el
futur seran els de la SRL. Pero en l'altra re-
duccid s'aplica el regim de la SRL: amb tot,
en aquest cas, no s’havia dotat la reserva
indisponible per cinc anys, propia de la for-
ma social, sind que es va fer en els matei-
xos termes de disponibilitat condicionada
previstos per la condonacié prévia. Es a dir,
els mateixos de la SA, no els de la SRL. Per
la DGRN, una SRL no pot escollir el regim
d’indisponibilitat de la seva reserva, pero
tenint en compte que la transformacio era
necessaria perque com a SA havia quedat
per sota del capital minim legal, admet en
aquest cas la inscripcio, precisament per no
complir un requisit especific del tipus SA i
en ser la transformacié una de les possibles
sortides, juntament amb l'augment.

Pero aquestes modificacions addicionals
de la transformacié no solament plantegen
problemes de regim juridic, també defi-
cacia, especialment quan no es tracta de
modificacions que només sén possibles en
la nova forma social. No hi haura cap con-
dicionant tipologic —-normalment- en una
possible ampliacié d'objecte, un trasllat de
domicili o un canvi en l'estructura de I'6rgan
d’administraci6 amb designacié de nous
carrecs.

No obstant aixo, el que passa és que
aquestes modificacions conceptualment
autonomes respecte de la transformacié
se solen presentar externament formant
part dels estatuts de la nova forma social.
El nou objecte, capital, domicili, o qualsevol
altra circumstancia apareix en els estatuts
de la tot just estrenada forma social, com el
seu objecte, el seu capital, el seu domicili,
etc. Doncs bé, si el punt de partida és que
la inscripcié de les modificacions estatuta-
ries té un caracter merament declaratiu, és
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a dir, que la seva eficacia interna no depeéen
de la inscripcié, quins efectes produiran les
modificacions estatutaries fetes en la trans-
formacié, abans de la inscripcié d’'aquesta
ultima?

Crec que aquest problema s’ha d'abordar
des de la doble perspectiva de la inscripcié
constitutiva per a la transformacié i la me-
rament declarativa per a la resta de modifi-
cacions estatutaries, que sera més complex
com més propers siguin els tipus societaris,
com passa amb la SRL i la SA, on l'autono-
mia estatutaria permet, en molts temes,
una regulacié gairebé idéntica. Es evident
que el naixement de la nova forma social, i
tots els efectes d'aquest canvi estrictament
topografic (és a dir, exclusius del nou tipus),
depenen de la inscripcié registral, pero, a
més d'aquest efecte primordial -i caracte-
ristic de la transformacio—, hi ha moltes al-
tres modificacions del régim juridic respec-
te de les quals el canvi de forma -i la seva
inscripcio— no s’han de presentar com una
prioritat inexcusable, ja que també sén pos-
sibles en la nova forma social de partida.
Des d'aquesta perspectiva s’ha d’enfrontar
cada cas en funcio de les seves circumstan-
cies especifiques.

En aquest sentit, té un gran interes
una SAP d’Asturies de 2012, on la
modificacié addicional consistia en
una ampliacié de l'objecte social. En
no haver-se inscrit la transformacio,
la societat continua amb I'antic
objecte social inscrit; un soci en
pretén la dissolucié per no haver-hi
hagut exercici durant tres anys,

ja que la societat, durant aquest
temps, s’havia dedicat al nou objecte
ampliat.

|

En aquest sentit, té un gran interes una
SAP d'Asturies de 2012, on la modificacié
addicional consistia en una ampliaci6 de
l'objecte social. En no haver-se inscrit la
transformacio, la societat continua amb
I'antic objecte social inscrit; un soci en
pretén la dissolucié per no haver-hi ha-
gut exercici durant tres anys, ja que la
societat, durant aquest temps, s'havia
dedicat al nou objecte ampliat. Per la
AP no hi ha cap dubte que I'objecte amb
eficacia davant tercers és el nou, que no
esta inscrit.
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Perd imaginem un exemple una mica més
rebuscat: una SA amb sistema de transmissio
lliure que passa a SRL amb sistema restringit;
en el cas que la nova limitacié fos possible
en els mateixos termes en ambdues formes
socials, el soci que va votar a favor de I'acord
pot transmetre encara les seves accions se-
gons el sistema derogat, emparant-se en el
fet que el nou sistema és per a unes parti-
cipacions encara inexistents? Quid i si I'ad-
quirent coneix l'acord? | si ho fa durant la vi-
géncia de I'assentament de presentacio? Les
preguntes queden simplement formulades,
encara que em sembla clar que el soci no es
pot desentendre d'un acord que ja I'obliga, i
respecte del comprador es pot parlar de ter-
cer, pero no sense cauteles.

Com poden veure, potser no sén gaires
les transformacions que es fan, pero la fi-
gura constitueix un banc de proves immi-
llorable per pressionar algunes de les nos-
tres idees aparentment més “pacifiques” del
Dret de societats.

La fusid de societats ja és tota una al-
tra cosa i no solament per la seva més
gran presencia a la practica. Aqui si que
hi ha una reestructuracié empresarial
que va més enlla de la forma. La seva
caracteristica singular —compartida amb
I'escissio- és la successio universal. Inde-
pendentment que afecti a la totalitat o
només a una part del seu patrimoni, ja si-
gui a favor d’una o de diverses societats,
preexistents o de nova creacié, la carac-
teristica comuna de totes elles i que les
diferencia d'altres possibles reestructu-
racions es troba en aquesta idea de glo-

balitat, en la consideracié del que s’ha
transmés com un tot objecte de cessio,
segons un régim especial superposat al
singular de cadascun dels seus elements
d’actiu i/o de passiu. Encara que no sem-
pre s'extingeix la societat de partida, el
canvi es valora més des d'una perspec-
tiva subjectiva que objectiva. No és tant
per lI'element patrimonial transmés com
pel canvi que experimenta la societat, a
vegades abocada a la seva extincio, amb
la successié conseglient en tot o en part
en el seu patrimoni.

Es una qiestié que no hauria de ser gaire
polémica tenint en compte l'expressié dels
textos legals, pero a la practica han sorgit
seriosos problemes de caracter processal i
registral, sobretot per la interferéncia d'al-
tres normes que no estan programades per
a aquest tipus de successio.

Aquests problemes s’han incrementat
erroniament en el ultims anys com a con-
seqliéncia del procés de reestructuracié
bancaria, que ha concentrat en poques
entitats una gran part de l'activitat finan-
cera, amb un desplacament massiu entre
elles de titularitats actives i passives de tot
tipus. S’ha de reconeixer que moltes vega-
des s’ha tractat d’'una estrateégia processal
habil de part per entorpir una execucié en
marxa, per més que pugui sorprendre des
del punt de vista societari, ja que la LME
sembla bastant clara. En altres ocasions,
només es tracta del rigor d’'una normati-
va especial —concretament, la mateixa del
RP- que s'ha d'adaptar a les singularitats
de la successio universal.
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En aquest sentit, les modificacions es-
tructurals que ens ocupen integren un pro-
cediment molt pautat, que presenta, com
a signes externs facilment identificables,
I'escriptura publica i la inscripcié en el RM.
Només quan aquest procés s’hagi seguit
en totes les seves fases s'acabara produint
I'efecte caracteristic de la successié univer-
sal. No hi ha, per tant, fusions de fet.

Per tant, no hi ha la possibilitat de con-
fondre una d'aquestes figures amb qualse-
vol altra forma de cessi6 en bloc d’elements
patrimonials d’actiu i de passiu, encara que
integrin un sector d'activitat autonom. Se-
guiria essent una cessié singular, encara
que el seu objecte sigui complex, i encara
que presenti especialitats de regim juridic.
Ara bé, en aquells casos en que el conjunt
patrimonial sigui objecte de divisié i només
se'n transmeti una part, o diverses parts a
diferents beneficiaris, sera necessari identi-
ficar individualment els elements inclosos
en cada unitat, a diferéncia de la fusié que
actua sobre la totalitat del patrimoni de
I'entitat que s'extingeix, sense necessitat de
més individualitzacid.

Per molt evident que sigui anteriorment
aixo d’abans, algunes resolucions judicials
recents han difuminat la distincié. Un dels
casos més coneguts a la practica es refereix
a la transmissié del negoci bancari, perd no
de la totalitat del patrimoni, d'un banc a un
altre, en qué subsisteix la primera entitat
perd amb un altre nom i activitat (em refe-
reixo al cas Bankpime i Caixabank). No se
segueix un procediment de fusié/escissid
i expressament en el document de cessié

s'exclou la successié universal. En els pro-
cediments judicials relacionats amb aques-
ta cessié es discuteix sobre la legitimacié
passiva de I'entitat cessionaria per una re-
clamacié de compliment que afectava una
determinada gestié de la cedent. Per alguns
Tribunals, encara que no es pugui parlar de
fusio/escissié, si que ens trobem davant
d'una situacié semblant, que permet in-
terpretar en un sentit extens l'objecte de la
cessié pactada.

Al meu parer, considero més encertada
la posicié contraria que rebutja qualsevol
indici de successio universal, sens perjudi-
ci del problema diferent que el contracte
no permeti escindir les posicions actives
de les passives que integren l'objecte ce-
dit, especialment davant els tercers afec-
tats. Entenc que aquest ha estat el criteri
seguit pel TS en la senténcia recent de
novembre de 2017, en considerar ineficac,
davant els clients, la clausula d’exempcié
dels passius contingents de la transmis-
sié del negoci bancari. Per al TS, la causa
de la cessi6 dels contractes bancaris de
Bankpime a Caixabank és justament la
transmissié del negoci bancari com una
unitat economica i, per aquest motiu, ha
d’incloure els credits, drets i, en general,
posicions actives de la transmitent respec-
te dels seus clients, com les obligacions,
responsabilitats i, en general, les posicions
passives davant d'aquests. Entre elles, la
de suportar passivament les accions de
nul-litat dels contractes celebrats i restituir
les prestacions percebudes en el suposit
que aquestes accions siguin acceptades. El
resultat final per al client pot ser el mateix

que en una escissio, pero se segueixen ca-
mins molt diferents.

També resulta problematica la questio
del tracte registral, un altre cop en el cas de
les entitats bancaries, amb milers d’hipote-
ques inscrites a favor seu, quan la nova ins-
cripcid és necessaria per a l'execucio hipote-
caria o la cancel-lacié. Des del punt de vista
de la mecanica registral, la qliesti6 s'ha re-
soltinvocant la naturalesa constitutiva de la
inscripcio en el RM i aplicant el mecanisme
del tracte abreviat. Una resolucié recent de
desembre de 2017 planteja un suposit molt
curiés. El préstec hipotecari estava extingit
per pagament, i aixi ho va fer constar en
el seu moment el Banc, perd el document
no va accedir en el RP en aquella data i es
va presentar després, quan constava com
a titular registral un altre Banc, que havia
absorbit l'inicial. El RP exigeix que aquest
Banc doni el seu consentiment, novament,
a la cancel-lacié. Per la DGRN, com a con-
sequéncia de la subrogacié per successié
universal, el Banc absorbent queda vinculat
per tots els actes que hagués realitzat el seu
antecessor, entre els quals es troba la can-
cellacio del credit hipotecari previament
amortitzat, sense que sigui necessaria una
nova prestacié del consentiment.

Perd ha estat en I'ambit de I'execucié hi-
potecaria on lI'automatisme propi de la suc-
cessié universal en ocasions s’ha posat en
dubte. Encara que la legitimacié processal
i la legitimacio registral segueixen camins
separats, és indubtable que el caracter
essencialment registral del procediment
d'execucié hipotecaria, pel caracter cons-
titutiu de la inscripcié de la garantia, pro-
porciona un argument poderds per alentir
I'execucié en aquells casos que el creditor
instant encara no ha inscrit la fusio respecte
a aquesta hipoteca en concret. A més, s’ha
de tenir en compte la referéncia de I'art. 149
LH a la inscripcio en el RP de la cessié del
crédit hipotecari, formalment reforcada en
la reforma per la Llei 41/2007, en establir
ara que “deberd hacerse en escritura publica
e inscribirse” en el RP.

En termes generals, les resolucions con-
traries a la possible iniciacié de I'execucié
sense haver inscrit abans la cessié del credit
solen destacar que l'art. 149 LH no distin-
geix entre les diverses classes de cessio, i
per aixo s'aplica igualment en els casos de
successio a titol universal.

Davant aquesta posicio, altres tribunals
entenen, al meu parer amb millor criteri,
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que l'art. 149 LH només es refereix a la ces-
sio singular, i per aixd no és aplicable a la
cessié que té lloc en el marc d’'una successioé
universal per modificacié estructural de la
societat, on el canvi de titularitat es com-
pleta de manera automatica per la inscrip-
cié en el RM.

En el camp estrictament registral, la
DGRN ha insistit en el respecte al princi-
pi de tracte successiu, que fa necessaria
la inscripcié préevia del canvi de titularitat,
per efecte de la modificacié estructural, per
inscriure el decret d’adjudicacié en el pro-
cediment d'execucié hipotecaria, ja que en
la legislacié hipotecaria no s’ha previst un
assentament especific per recollir aquella
substitucié processal com a substitutiu de
la inscripcié prévia del dret d’hipoteca a
favor del que l'exerceix, encara que es pot
acudir al mecanisme de tracte abreviat.

De totes maneres, en el RP el problema ja
sorgeix abans, en el moment de I'expedicié
de la certificacié de carregues i I'expedicié
de la nota corresponent. No obstant aixo,
en una mostra d'incoheréncia singular, la
DGRN només aplica aquesta exigéncia a
la realitzacié extrajudicial de I'hipoteca, en
tractar-se d'un pacte al qual no s'apliquen
les normes de successio processal de la LEC,
perod no al procediment d’execucié judicial.

Si de la naturalesa passem a I'ambit de la
fusié, encara que la LME parla de societats
inscrites, no hi hauria d’haver cap incon-
venient a fer-ho extensible amb el de la
transformacio, i permetre, per aquesta via,
la intervencié de les formes no mercantils,
sempre que siguin susceptibles de transfor-
macié en aquella forma. No obstant aixo,
s’ha de tractar de societats dotades de per-
sonalitat juridica i d'aqui prové la sorpresa
que provoca el suposit de fet d’'una SAP de
Barcelona 2013, que versa sobre un expedi-
ent de fusid per absorcié —aixo si, qualifica-
da de “impropia” -respecte d'una UTE, i tot
plegat perqué aquesta estava inscrita en el
RM d'origen, i hi havia la nota d'inexisténcia
d'obstacles corresponent per a la fusié.

Per tractar algunes questions de pro-
cediment, també té un especial interés el
tractament d’una resolucié de 2013 sobre
un cas de modificacié del projecte de fusid,
posterior a l'acord inicial de les societats
participants, a través del qual decideixen al-
terar-ne la base subjectiva excloent-ne una
de les absorbides inicialment. Per la DGRN,
I'art 40 LME només prohibeix la modificacio
unilateral del projecte, pero “nada se opone
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ala adopcién del acuerdo de fusién en forma
distinta a lo establecido en el proyecto si se
hace con el consentimiento undnime de las
sociedades intervinientes”. D'altra banda, si
la modificacié és posterior a la publicacio
de l'acord, la DGRN entén que és necessari
publicar-lai, encara que no ho diu explicita-
ment, s’ha d'entendre que el dret d'oposicid
dels creditors versa sobre l'objecte d’activar
de nou, fet que pot generar dubtes sobre la
situacio d'aquells que ja el van exercir, par-
ticularment si han de reiterar-lo, davant la
perplexitat dels creditors de la societat ex-
closa que ja en van fer Us.

Respecte del balang de fusié, després de
la reforma de 2012 ja no és possible pres-
cindir-ne en els casos d'acord unanime. La
DGRN ha tingut l'oportunitat de reiterar-ho
en diverses resolucions. El problema d'exigir
en tot cas el balang és que comporta l'exi-
géncia de la seva possible verificacié, i aqui
la DGRN també s’ha mostrat inflexible i poc
clara. En una resolucié de 2015, la societat
no estava obligada a verificar els seus comp-
tes, pero si els comptes d’aquell exercici si hi
havia una sol-licitud de designacié d'auditor
per la minoria. Com que el balang de fusio
era el balang d'exercici incorporat a aquests
comptes, la societat no tenia cap altre re-
mei que esperar la designacié de l'auditor
i I'emissié del seu informe. Pero es va preci-
pitar i va prendre la decisié6 quan l'auditor
encara no havia estat designat i, per tant,
la DGRN confirma el defecte i rebutja la ins-
cripcio. El dubte és si la decisio hauria estat
la mateixa, en el cas que la societat hagués
tingut la precaucié d'utilitzar un balang ad
hoc, tancat provisionalment uns dies abans
del tancament dels comptes anuals. Lobliga-
ci6 d'auditar és general (art. 263 LSC) o per
“un determinado ejercicio” (art. 265.2 LSC), i
llavors, per al balang d’aquests comptes en
concret, pero llavors no seria el cas.

Tenen una gran importancia dos temes
relacionats amb el dret d'oposicié dels cre-
ditors. Després de la incorporacié del quart
apartat de l'art. 44 LME I'any 2012, les con-
sequiencies de l'exercici d'aquest dret es tro-
ben al marge de la validesa de la fusid, ja que
el creditor només pot reclamar la prestacié
de la garantia o el pagament de la societat
resultant. Paral-lelament, l'exercici del dret
d'oposicié no correspost de forma satisfac-
toria per la societat deixa de ser un impedi-
ment per autoritzar I'escriptura i inscriure-la.

El problema és que I'art. 44.3 LME segueix
dient que la fusié “no podrd llevarse a efec-

to” fins a la prestacié de la garantia, amb
I'exigéncia formal de l'art. 227.2.22 RRM,
cosa que lloc a una coexistencia dificil en-
tre ambdues normes, sobretot en el camp
registral.

Es evident que el RM té encomanat
el control de les condicions de l'exercici
d'aquest dret. Sera facil quan I'acord s’hagi
publicaten el BORMEien undiari,jaquesera
suficient verificar el doble control descrit
anteriorment, d’una banda el dret generic
d’informacid i, de l'altra, el dret d'oposicio.
Sera més complex quan s’hagi optat per
a la comunicacié individual per escrit a
cada creditor, ja que es planteja el dubte si
sera necessari acreditar documentalment
aquesta comunicacié davant del RM. Per
sort, una resolucié de 2014 es conforma
amb la mera “manifestacion relativa tanto al
modo concreto ... como la fecha”.

Tenen una gran importancia dos
temes relacionats amb el dret
d'oposicio dels creditors. Després
de laincorporacié del quart apartat
de l'art. 44 LME I'any 2012, les
consequiéncies de I'exercici d'aquest
dret es troben al marge de la
validesa de la fusio, ja que el creditor
només pot reclamar la prestacio

de la garantia o el pagament de la
societat resultant.

Un cop transcorregut el termini d'un mes,
I'art. 227.2.2a RRM només preveu dues situ-
acions possibles: que els administradors
manifestin que cap creditor no s'ha oposat
o, en el cas contrari, que certifiquin la iden-
titat d'aquells que s'hi hagin oposat, I'im-
port del crédit i les garanties prestades.

Perd com que el sistema descansa en la
manifestacié de I'administrador, abans de
la reforma de 2012 era possible imaginar
altres situacions. Per exemple, que no hi ha-
guessin creditors si aixi consta en el balang,
o que n'hi hagués, pero sense dret d'opo-
sicio, i aixi ho manifestessin els administra-
dors. També poden declarar en l'escriptura
que s’ha obtingut I'acceptacio individual de
cadascun dels creditors amb dret d'oposi-
cio, i fer-ho, fins i tot, sense necessitat d'es-
perar el termini d'un mes, ni de manifestar
llavors com es va fer la comunicacié priva-
da. Si ens hem de creure la manifestacio de
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la falta d'oposicio, per que no ens hauriem
de creure la del consentiment individual i
exprés que desactiva el dret?

L'Unic argument de I'administrador men-
tider és poc convincent, ja que tant ho pot
fer tant en un cas com en l'altre. A més,
potser el problema no és de falsedat, siné
de mantenir una opinié diferent sobre la
legitimacié del creditor que s’ha oposat, ja
que no tots els creditors estan legitimats, i
pot passar que societat i creditor discrepin
sobre aixo.

Pero la situacié es complicava per a la
societat si es produia alguna oposicid, sen-
se haver arribat a un acord amb el creditor
sobre la garantia, tret de la fianca solidaria
per entitat de crédit. Sobre aquest punt va
incidir la reforma de 2012 en privar el cre-
ditor del seu dret de vet, ja que la fusié pot
seguir endavant.

El problema és que s’ha de declarar lla-
vors en l'escriptura, ja que, si en darrera
instancia ha de decidir el jutge, no sembla
que hi hagi una diferéncia tan gran entre
oferir una garantia inacceptable per part
del creditor que s’ha oposat o, simplement,
no oferir res i deixar que tot transcorri per la
via judicial. Encara que la coheréncia logica
apunti en aquesta direccio, no és el sistema
que tria la DGRN.

Per la DGRN, de l'escriptura s’ha de des-
prendre la falta d'oposicié per part dels
creditors, la falta de creditors amb dret
d'oposicié (o exercit en temps i forma),
o el consentiment individual de tots ells,

sempre per la mera declaracié dels admi-
nistradors. Paral-lelament, quan hi hagi
hagut oposicié d'alguns creditors, se n'ha
de ressenyar la identitat, I'import dels seus
credits i les garanties que hagués prestat la
societat, per una simple declaracid, ja que
no sexigeix acreditacié documental de la
garantia. La novetat és que també es pot
manifestar que hi ha hagut oposicié d'al-
guns creditors, perd no han considerat sa-
tisfactoria la garantia oferta per la societat,
sense necessitat de donar més detalls, ni
d’identificar els creditors discols. Fins i tot es
pot admetre el fet de l'oposicio, pero decla-
rant I'administrador en l'escriptura que -al
seu parer- ja estava prou garantit.

Per la DGRN, de l'escriptura s'ha

de desprendre la falta d'oposicié
per part dels creditors, la falta

de creditors amb dret d’oposicié

(o exercit en temps i forma), o el
consentiment individual de tots ells,
sempre per la mera declaracié dels
administradors.

Aix0 no vol dir que la societat no esti-
gui obligada a garantir, ja que fins i tot ho
haura de fer a través de la fianca bancaria
solidaria que ara esta evitant. El que passa
és que, simplement, el procés pot continu-
ar sense fer aixo i sense risc que la fusio si-
gui impugnada després per aquest motiu.
El que la LME no sembla emparar és una
franca declaracié d'incompliment, en forma

de reconeixement de l'oposicié formulada,
sense negar el dret del creditor a oposar-se,
perd simplement per deixar clar que no s'ha
constituit cap garantia, perd que tampoc
no s’ha ofert cap garantia.

Perd ens movem en el terreny de les sim-
ples declaracions. Es a dir, si després els cre-
ditors posen en coneixement del RM que
I'incompliment ha estat flagrant perque no
se'ls ha ofert cap garantia, no es pot invocar
la doctrina de la qualificacié conjunta per
obstaculitzar la inscripcid. Encara que al RM
li consti que l'exercici d'aquest dret no ha
estat ateés, un cop superat el tramit formal
que l'art. 44.3 sembla imposar, 'operacié ha
de ser despatxada, i totes les altres dispu-
tes es dirimeixen en el terreny judicial. Per
la mateixa rao, el RM no és competent per
questionar la declaracié de I'administrador
sobre la legitimacié del creditor que s’ha
oposat, per molt que aquest li faci arribar
els seus motius en contra d'aquella mani-
festacid, encara que li semblin injustifica-
des.

Passem ja a les fusions especials, sobre
un cas de fusié gemelar, en qué una matei-
xa societat és el soci Unic de I'absorbida i de
I'absorbent, una resolucié de 2017 conside-
ra suficient la manifestacié de l'organ d'ad-
ministracié que concorre la circumstancia
legalment prevista per a aplicar les especia-
litats de I'art. 49.1 LME.

Per al cas concret de la norma de l'art.
51 LME, que permet prescindir de I'acord
de la JG de la societat absorbent, una altra
resolucié de 2015 aclareix la seva confusa
redaccio fent prevaldre el regim de publici-
tat d'aquest precepte sobre la regla general
de l'art. 43 LME. Per tant, la publicacié del
projecte sera en el BORME «o» (conjuncio
disjuntiva) en un diari, pero no és exigible
que es faci en ambdds llocs.

De forma tangencial, també opta per la
simplificacié procedimental la resolucié de
2013 citada anteriorment, en el cas de la
modificacio subjectiva de la fusié per exclu-
si6 d’'una de les societats absorbents. Sem-
bla que la declaracié en l'escriptura només
es va fer —-formalment- per I'administrador
de la societat absorbent, que participa in-
tegrament les societats absorbides, i també
n'és I'administrador. No obstant aixo, per la
DGRN “seria redundante, por excesivo, exigir
que el compareciente expresara una declara-
cién de voluntad explicita en nombre de las
dos sociedades absorbidas que permanecen
en el proceso”.
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De totes maneres, aquest assumpte esta
relacionat amb una resolucié anterior del
mateix any 2013, i molt probablement ex-
pliqui per qué es va separar aquella socie-
tat, respecte de la qual la participacié inte-
gra només era indirecta. Sembla que el RM
provincial del domicili d'aquesta darrera va
exigir que la compensacio a la societat in-
termedia no participant es quantifiqués en
l'informe de I'expert independent. La DGRN
no va entrar en el tema per una questié de
falta de competéncia del RM, pero té un
gran interés.

Es indubtable que en aquesta modalitat
de fusid la societat intermedia pateix un
greuge economic, ja que perd les accions/
participacions que tenia en la societat
absorbida, sense rebre res a canvi. La LME
ha optat per la compensacié de la societat
absorbida a la intermédia, pel valor raona-
ble de la seva participaci6, sempre que la
fusié provoqui una disminucié del patrimo-
ni net de la societat que no intervé. Al meu
parer, I'informe de I'expert no ha de pronun-
ciar-se sobre aquest punt; d’aqui ve que tot
es dirimeixi en una negociacié entre els ad-
ministradors de I'absorbent i la intermédia,
i tampoc el seu pagament efectiu no ha de
ser un requisit necessari per la realitzacié de
la fusio, que esta subjecta al control del RM.
No crec que hagi de ser aixi. Lobligacio de
compensar sorgeix per raé de la fusio, pero
la seva concrecié i pagament es pot deixar
per a un moment posterior, fins i tot molt
posterior. Queda sota la responsabilitat dels
administradors quantificar-la i abonar-la.

Pero els dos temes generals que presen-
ten més complexitat estan relacionats amb
la inscripcié de la fusié —o escissio. D'una
banda, pel seu caracter constitutiu i, d'altra
banda, pel seu possible caracter convali-
dant.

En una resoluci6 de 2013, la DGRN decla-
ra que “no se trata de que la inscripcion sea
constitutiva en el sentido de que forme par-
te del tipo negocial [sino que] la inscripcion
supone el trdmite exclusivo y excluyente para
obtener la oponibilidad frente a terceros del
acto sujeto a ella, de manera que el conoci-
miento extrarregistral del mismo no produce
efecto alguno”. De conformitat amb el que
s’ha exposat, si el negoci existeix sempre, al
marge i abans de la inscripcié constitutiva,
és evident que immediatament produira
efectes entre les parts, ja que les parts no
poden invocar el contingut del RM, ja que
ja estan vinculades pel seu propi negoci.
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Una altra cosa son els tercers, que no es po-
den veure perjudicats i, en consequencia,
poden ignorar-lo, encara que tinguin co-
neixement extraregistral, perd se’'n podrien
aprofitar si els convé.

Considero que, encara que s'acceptés el
que s’ha exposat anteriorment, novament
hi ha molt matisos que cal tenir en compte.
Pensem, per exemple, en els creditors en el
suposit especial de fusié supersimplificada
de I'art. 42 LME. Fins al moment de la pre-
sentacio de l'escriptura de fusio en el RM re-
alment el procés es pot fer d'una forma gai-
rebé clandestina, ja que es pot prescindir de
la publicacié dels anuncis. Per¢ la data que
fa referéncia I'art. 44.2.1 LME pel naixement
del dret d'oposicié (sobretot per comunica-
cié personal), priva els creditors posteriors
de l'exercici d’aquest dret, per molt que
es demori després la inscripcid. D’aquesta
manera, tot i el caracter constitutiu de la
inscripcio, hi haura creditors afectats per la
fusié abans de la seva inscripcié que, en re-
lacionar-se amb les societats que s'extingei-
xen, acaben engolits per un procés de fusié
del qual no han tingut coneixement, ja que
només van contractar basant-se en el con-
tingut dels assentaments vigents i sense
cap possibilitat d'oposar-s'hi. Tot aix0 sense
entrar en els problemes de fragmentacid
que provocaria aquesta eficacia externa ad
gastum per al tercer, ja que la fusié conca-
tena, finalment, dos efectes contraposats,
per una banda, l'integrador de la societat
resultant i, per altra banda, l'extintiu de les
altres, cosa que implica haver d’admetre
simultaniament |'existencia i la inexisténcia
d’una societat.

Per les exigéncies de la bona fe i, pel cap
alt, de l'ordre juridic, no pot ser tant intrans-
cendent el coneixement previ de la fusié
que hagi tingut el tercer, malgrat que tot
dependra de les circumstancies del cas. Una
senténcia de la SAP de Burgos de 2013 ens
ofereix un exemple interessant. Un sinistre
havia estat indemnitzat dues vegades, una
per la comunitat de propietaris de l'edifici
on es va produir i l'altra per la companyia
d’assegurances, pero la primera vegada va
pagar a la societat absorbentilasegonaala
societat absorbida, prenedora de I'assegu-
ranca, justament quan la fusié encara no es-
tava inscrita; I'asseguradora —que també és
un tercer— sosté que la comunitat va pagar
incorrectament a l'absorbent, d'aqui que
no tingués el caracter de pagament allibe-
rador. El Tribunal rebutja aquesta posicié
en entendre que el pagament es va fer a
qui “de hecho gestionaba el establecimiento
en el momento del pago, y que a tenor de los
acuerdos de absorcion suscritos entre las dos
sociedades, era también la titular del mismo,
independientemente de que frente a terceros,
por no haber sido inscrita la absorcién de so-
ciedades no tenga eficacia”.

En I'ambit laboral és freqlient aquesta
anticipacié d'efectes, sobretot des de que
una STS [4] de 2001 admet que en aquest
ambit pot “estimarse que los efectos de la
absorcion se producen con anterioridad a la
formal inscripcion en el registro del acuerdo,
si concurren circunstancias que permiten
considerar que la responsabilidad de la socie-
dad absorbente surge en un momento ante-
rior de conformidad con la normativa propia
del derecho del trabajo". Donant per suposat
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que el treballador és tercer, normalment
sera per veure’s afavorit per la fusio, fet que
estaria en sintonia amb la posicié mantin-
guda per la DGRN. Per6 no sempre sera aixi.
Tenim una senténcia interessant del STSJ
de Catalunya [social] 2004 on, realment, ja
s’havia produit la transmissié de I'empresa
per la venda de les accions i I'acord de fu-
sio, perd quan es comunica al treballador
I'acomiadament per causes objectives la
fusio encara no estava inscrita, ni tan sols
atorgada l'escriptura; sembla que, en rebre
la comunicacié de la societat absorbida,
el treballador va argumentar que encara
no es donaven les circumstancies per falta
d'inscripcio6 de la fusio, encara que la data
d'efectes comptables si que era anterior, ar-
gument que va rebutjar el Tribunal.

Com ja he advertit, en cada cas s’han de
valorar totes les circumstancies presents,
sense que una proclamacié categorica pre-
via sobre la naturalesa de la inscripcié con-
dicioni indefectiblement el resultat final.

Pero el tema que actualment ha concen-
trat més atencio és el de la impugnacié de
la fusié. Com a questié prévia, la inscrip-
ci6 mai no pot convalidar la infraccié que
s’ha comés, en el sentit de sanar-la. Lefec-
te d’'una suposada inscripcié convalidant
hauria de ser un altre, concretament que
la fusid sigui irreversible, que sigui impos-
sible fer marxa enrere en la fusioé inscrita,
sense cap altre remei que el purament in-
demnitzatori. No obstant aixo, el fet que
una hipotetica declaracié de nul-litat de la
fusio no tingui un efecte restitutori imme-
diat, tampoc no permet afirmar que la fusié

sigui irreversible. Simplement no hauria de
ser d'aquesta manera com hauria d'actuar
la nul-litat de la fusio, pero la nul-litat pot ser
efectiva d’una altra manera.

En aquest sentit, s’ha d'estar d'acord
amb una resolucié important de 2013, on
la DGRN discuteix sobre la forma d'imple-
mentar en la practica determinades deci-
sions judicials que versen sobre la validesa
dels processos societaris complexes, espe-
cialment sobre la fusio i I'escissié de socie-
tats. Efectivament, la declaracié de nul-litat
no produeix per se la inexistencia de la cor-
responent modificacié estructural i la des-
aparicid de tots els seus efectes en el mén
juridic, pero la DGRN admet que pot ser
causa d'una obligacié societaria de remou-
re, convalidar o regularitzar els efectes or-
ganitzatius i societaris generats mitjancant
els corresponents acords socials de reinte-
gracié patrimonial a través, per exemple,
d’una escissié que permeti restituir I'status
quo anterior (de fet, la mateixa llei regula
aquestes consequencies, art. 47.3 LME).

La desfusid tindria lloc mitjangcant una
operacié en sentit invers i de caracter for-
¢Os per a la societat, ja que el principi de
conservacié de l'estabilitat només impe-
deix I'anul-lacio retroactiva de l'acte viciat.
Pero si la declaracié de nul-litat obliga a
recompondre la situacié anterior a I'acord,
llavors no es pot parlar d'irrevocabilitat de
la fusi¢, i encara menys de convalidacié per
la inscripcio, per molt que la inscripcié pre-
via en el RM obligui a respectar els drets de
tercers. Es tracta de coses diferents.

Pero el tema que actualment ha
concentrat més atencid és el de

la impugnacié de la fusié. Com a
questio previa, la inscripcié mai no
pot convalidar la infraccié que s’ha
comes, en el sentit de sanar-la.

Sobre aquesta base, determinar I'ambit
d'aplicacio de l'art. 47.1 LME comenca a
ser una tasca complicada. Davant I'anterior
art. 246.1 LSC que només permetia l'accié
de nul-litat contra la fusio inscrita sobre la
base de “la nulidad o anulabilidad de los co-
rrespondientes acuerdos” de la JG, la norma
vigent només parla de “impugnacion de la
fusion”. En aquest sentit, una SAP de Valén-
cia de 2014 distingeix entre la impugnacié
de l'acord de fusio, la impugnacié de la

fusio i la impugnacié del tipus de bescan-
vi, donant a entendre que la primera no-
més seria possible abans de la inscripcio i
d’acord amb el regim general de la LSC, la
segona durant els tres mesos seglients a la
inscripcio segons el regim autonom de I'art.
47 LME, mentre que la tercera es dirimiria
a través del mecanisme de I'art. 38.2 LME.

Certament, sén tants i tan variats els re-
queriments informatius i d'altres tipus que
envolten el procés de fusio, ja sigui abans
com després de l'acord de la JG, que en
teoria és possible plantejar la idoneitat de
cadascun per fonamentar pel seu compte
una demanda declarativa de nullitat del
procés de fusié com a tal, i no propiament
per aquell acord. Pero és una opcid bastant
improbable (fins i tot qlestionable sobre la
base de I'art. 108.1.b) Directiva). Alguns te-
nen un caracter preparatori tan marcat que
en fa inutil la impugnacié independent-
ment de l'acord, com passa en el projecte
de fusio. En altres ocasions, la impugnacié
es pot referir a un acte singular o negoci
connectat amb la fusio, sense que aixo im-
pliqui, per si mateix, qliestionar-se tot el
procés. Es més discutible per la informacié
que s’ha de proporcionar als tercers, com
passa en el cas dels treballadors, o amb els
mateixos creditors. Fins i tot els mateixos
socis per la informacié posterior a la JG.

Perd el mecanisme amb una incidéncia
realment devastadora sobre la fusi6 és la
impugnacié de l'acord de la JG, que logi-
cament s’haura d’adrecar contra la societat
que ha pres aquest acord, encara que la de-
claracié de nul-litat acabi afectant totes les
participants, i aquesta accio es pot interpo-
sar en el termini i per les causes generals.
Concretament, des de I'aprovacié de I'acord
és possible impugnar-lo segons el régim
general, sense que la mera interposicié de
la demanda suspengui el procediment de
fusio, singularment la seva inscripcid, ja que
s’hauria d'obtenir la corresponent mesura
cautelar de suspensid, que ni tan sols sem-
bla possible quan la impugnacié només es
basa en el balang de la fusié (art. 38.I LME).

Pero, a poc a poc, veig que aquesta accio
no és possible després de la inscripcid, el
que passa és que la inscripcié provoca un
canvi subjectiu que fa impossible dirigir
I'accié contra les societats desaparegudes
per la fusid, pero aixd no esvaeix els mo-
tius d'impugnacié dels diferents acords in-
dividuals en el cas de no haver interposat
encara la demanda, i sempre que no hagi
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caducat l'accié. Encara que basant-se en
el subjecte encara seria possible impug-
nar l'acord de la JG absorbent, després de
la inscripcié les diferents vies s'agrupen en
una que passa a ser la impugnacié de la fu-
sio, que s’ha d'adrecar contra la societat que
subsisteix, pero basada en motius d'impug-
nacié que procedeixin d'acords singulars,
i molt excepcionalment en un altre tipus
d'infraccions només en base a l'execucié de
la fusio.

Pero aquesta acci6 esta sotmesa a un li-
mit temporal especific de tres mesos, que
és capag de retallar el general d’'un any en
el cas d’'una hipotética accié d'impugnacié
d'un acord -encara no interposada- que
pogués acabar més tard i, fins i tot, exclou
la possibilitat il-limitada d'impugnar sobre
la base de l'ordre public (també per les se-
ves circumstancies). Aquest termini compta
des de la data en qué la fusié fos oposable
a qui invoca la nul-litat que, en el cas dels
socis i administradors, haura de ser la ins-
cripcio pel seu efecte constitutiu, i per als
tercers la publicacié en el BORME. No obs-
tant aixo, no es tracta d'una nova accié que
recupera un termini que ja podria estar ca-
ducat segons les regles generals, quan la
fusio simpugna realment sobre la base de
I'acord previ de la JG.

Perd en la practica judicial d'aquests anys
el tema s’ha mostrat amb més freqliéncia
a extramurs de la LME, concretament en la
LC, per la discutida possibilitat d'exercir una
rescissoria concursal en contra de la escis-
si6 de la societat. Mentre uns Jutjats i Tribu-
nals estan en contra que una modificacid
estructural pugui ser objecte d'una impug-
nacié per la via de l'art. 71 LC, basant-se en
la prohibicié de I'art. 47 LME, d'altres s’han
mostrat a favor d'aquesta possibilitat. En
aquest context, és important la STS de no-
vembre de 2016.

Per al STS I'efecte sanatori de la inscripcio
no és total, ja que a partir de la inscripcid,
la nul-litat, que segueix essent possible, no-
més es pot basar en la infraccio de les nor-
mes legals que es refereixen a“la realizacion
de cada concreta modificacion estructural’, o
el”incumplimiento de los requisitos legales”.

Aquest és el sentit que la STS atribueix
a l'expressié “de conformidad con las previ-
siones de esta Ley” de I'art. 47.1 LME, amb
una ambiguitat calculada que no limita la
impugnacié a la infraccié de les normes
formulades en la LME, ja que també podran
ser altres lleis, sempre que s'estableixin re-
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quisits propis de la modificacio estructural,
i prou importants per fonamentar aquesta
invalidesa, en lloc d'un altre tipus de con-
sequencies (p. ex., obligacions d'informacié
i consulta en I'ambit laboral, que poden
donar lloc a una sancié administrativa, perd
no a la nul-litat).

D'altra banda, només es podria basar
en la infraccid de previsions legals, fet que
deixa al marge la vulneracié de disposicions
estatutaries o la lesié de l'interés social o de
la minoria, i també la possibilitat d'invocar
qualsevol tipus d'abus. La conclusié gene-
ral va en la direccié del que s’ha dit ante-
riorment, ja que el TS no atribueix eficacia
convalidant a la inscripcié de la fusid, ja
que sempre és possible la impugnacié —en
un termini molt breu, aixo si- quan s’hagin
infringit els requisits legals, i no trobo mo-
tiu per excloure la impugnacié que es basi
en algun dels acords de la JG en els termes
descrits.

La questio especifica que llavors es
planteja la STS versa sobre si la rescissoria
concursal entra per aquesta via, encara
que el seu exercici sigui per a un termini
limitat de tres mesos, i la seva resposta si-
gui negativa. Com que l'accié provoca la
ineficacia de l'operacio, perd no es refe-
reix als requisits propis de la modificacio
estructural, queda automaticament ex-
closa pel simple fet de la inscripcio, sense
gaudir del termini de gracia de tres me-
sos. Respecte de la rescissoria concursal,
si que es produeix l'efecte sanatori de la
inscripcié i només queda la pretensié de
rescabalament comuna, que ha d'exercir

la mateixa administracié concursal, que
especificament s’ha de referir al perjudici
causat a determinats creditors anteriors
a l'operacié. De totes maneres, la STS no
exclou el possible exercici de I'acci6 pau-
liana quan s’hagi actuat fraudulentament,
i aixi ho ha determinat, per exemple, la
senténcia del JM de Sevilla que ha resolt
sobre la impugnacié de l'acord de refi-
nancament d’Abengoa.

Acabo ja la meva intervencié amb algu-
nes questions relacionades amb l'escissio.
D’entrada, una resoluci6 de 2016 ha aca-
bat amb els dubtes que hi podia haver so-
bre I'autonomia, i I'admissibilitat conse-
glent al marge de la LME, de l'aportacié
d’un sector d’activitat com a contraparti-
da d'un augment de capital no dinerari,
especialment per no concérrer l'efecte
de la successié universal caracteristic de
I'escissié/segregacié. Per la DGRN, els in-
teressos en joc queden prou protegits per
I'aplicacié de les normes propies de lI'aug-
ment de capital, I'absencia de successio
universal i la normativa laboral. Respecte
de la societat aportant, la posicié dels so-
cis queda protegida per la possible exi-
gencia de l'acord de la JG en els casos de
I'art. 160.f) LSC sobre la transmissié d'un
actiu essencial.

De totes maneres, encara que s'obtingui
I'acord de la JG, s’ha de vigilar en cada cas
que, per aquesta via, no es produeixi una
substitucié o una modificacié substancial
“de fet” de l'objecte social, sense canviar
els estatuts, encara que no queda clar si el
soci discrepant gaudeix en aquests casos
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del dret de separacio. Sobre aquest tema
cita dos pronunciaments, un de judicial i
I'altre de registral que, aparentment, sén
contradictoris. Una SAP de Barcelona de
2015 on la minoria pretenia —sense éxit—
que l'objecte estatutari s'adaptés al real,
precisament per separar-se de la socie-
tat; en primera instancia no se li reconeix
aquest dret, pero la AP la revoca conside-
rant que la majoria va incorrer en abus
de dret i, per aquest motiu, reconeix al
demandant el dret de separacié. En sen-
tit contrari es pronuncia una resolucié de
2017 sobre nomenament d'un expert a
sol-licitud del soci per a la determinacié
del valor real de les participacions com
a consequéncia de l'exercici del seu dret
de separacié. El soci que recorre al-lega
que la societat actuava amb abus de dret
i s’havien alienat actius essencials sense
cap justificacié, fet que implicava una
modificacié substancial de l'objecte soci-
al. Per la DGRN, el dret de separacio “sélo
surge cuando existe un acuerdo social de
sustitucién o de modificacién sustancial de
objeto social, supuesto que no puede con-
fundirse con el de enajenacién de activos
esenciales que, en ningtin caso, genera la
aparicion del mismo".

Quan en una escissié s'opti per la re-
duccié del capital (no és imprescindible,
perd és possible realitzar el traspas amb
carrec a reserves), aquesta és instrumen-
tal a I'escissio i no té autonomia propia, i
el seu régim queda establert en el de la

modificacio estructural. Per aquest motiu,
la DGRN recorda que no s’han de complir
els requisits de publicitat de I'art. 319 LSC
i molt menys l'oposicié dels creditors tin-
dria cap efecte obstatiu en els termes de
I'art. 337 LSC.

|
La questio especifica que llavors
es planteja la STS versa sobre si
la rescissoria concursal entra per
aquesta via, encara que el seu
exercici sigui per a un termini limitat
de tres mesos, i la seva resposta sigui
negativa. Com que l'accié provoca
la ineficacia de I'operacio, perd no
es refereix als requisits propis de
la modificacié estructural, queda
automaticament exclosa pel simple
fet de la inscripcio, sense gaudir del
termini de gracia de tres mesos.

Sobre la necessitat del balang és aplica-
ble el que abans s'’ha dit a proposit de la
fusio, pero amb l'excepcié que ara si que
existeix un suposit d'exempcié legalment
previst, el de I'art. 78.bis LME. Encara que
el precepte es refereixi a diverses societats
beneficiaries, una resolucié de 2014 remar-
ca que la mateixa regla és aplicable quan
només es tracta d’'una societat. Aplicant el
mateix criteri, i per un argument elemen-

tal a fortiori, si que és possible prescindir
del balang, pero si la societat decideix in-
corporar-lo no sera un inconvenient que
aquest sigui de data anterior al limit de sis
mesos, o que no hi hagi un acord exprés
per aprovar-lo.

Per acabar, en relacié amb I'art. 80 LME,
una STS de 2015 estableix que la responsa-
bilitat de la societat escindida respecte dels
deutes anteriors a l'escissio i traspassats a
una societat beneficiaria, sera subsidiaria,
solidaria i il-limitada. Perd la subsidiarietat
no exigeix que, previament a la reclama-
cio enfront de la societat escindida, es faci
excussio de tots els béns de la beneficiaria,
ni tan sols que consti que s’hagués requerit
el pagament, sind que només precisa que
s’hagi produit I'incompliment de l'obligacié.
També és important una SAP de Navarra
2014 en establir que no s'exclou la respon-
sabilitat derivada d’aquest precepte legal
pel fet que el deute —despeses d'urbanit-
zacio enfront de la junta de compensacio-
estiguessin garantits per una afeccio legal
i la finca en qliestid s’hagués transmeés a la
beneficiaria de l'escissio. Ara bé, d'aquest
precepte no se’'n deriva una responsabili-
tat en sentit invers en els casos d'escissié
parcial, en el sentit que de les obligacions
preexistents, que corresponien a la societat
escindida i que es poguessin incomplir, han
de respondre solidariament les societats
beneficiaries.
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Acotacions als conceptes d’avaluabilitat i inscriptibilitat
a AJD. Especial referéncia a novacions de préstecs
o credits garantits amb hipoteca

Javier E. Satué de Velasco
Notari de I'Escala (Girona)

INTRODUCCIO

Si alguna cosa queda patent de
I'experiencia practica diaria en l'aplicacio
de l'impost d'Actes Juridics Documentats
(AJD) és l'alt grau d'inseguretat que la seva
interpretacié genera per als operadors
juridics i particulars, cosa que hauria
de resultar sorprenent perqué té una
alta configuracié tecnica i no planteja
problemes de prova, com altres impostos,
subjectes a comprovacions, verificacions,
factures, valoracions, deduccions,
bonificacions, requisits subjectius, etc.

Pero persisteix una guerra de guerrilles
en relaci6 amb aquest impost que no
s'atura, encara que els seus pressupostos
siguin aparentment clars i operi ab initio
en un ambit abstracte i independent de
vicissituds concretes.

No obstant aixo, s'observa recurrentment
com les circumstancies, per dir-ho
suaument, han anat conduint a un moén
abstrus, ple de racons, encara que igualat
per una voluntat recaptatoria constant.

Per aixo, volem provar d'explicar
previament de la forma més sincrética
possible de quins pressupostos surt aquest
tribut, per poder desgranar després les
materies objecte d'aquest treball.
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Si s'observen els suposits gravats per
AJD, cal deduir-ne una caracteristica
comuna: hi ha un alt component finalista
en tots ells, que acosta l'impost, malgrat
la seva conceptuacié com a tal, a les
caracteristiques propies d'una taxa, ja
que es troba relacionat amb un servei
que I'Estat presta en exercici de la seva
autoritat a qui en sol-licita la intervencio;
aixi:

- El reconeixement public i I'Us social
legitim, en el cas de rehabilitacié i de
transmissié de dignitats nobiliaries;

L'agilitat en els procediments de
recobrament, fonamentalment la seva
executivitat, per a documents de gir i
assimilats (fins al punt que els efectes timbrats
per quantia inferior al nominal perden
executivitat, com ja va declarar el Tribunal
Constitucional en la senténcia 133/2004);



- La prioritat erga omnes, per a les
anotacions preventives no d'ofici que
tinguin per objecte dret o interés avaluable;

| en el mén que aqui interessa
especialment, que és el d'aquestes primeres
copies d'escriptures publiques o actes que
continguin actes o contractes inscriptibles
en registre public (fonamentalment el de la
Propietat) que tinguin per objecte DIRECTE
(i aquesta paraula és clau) quantitat o cosa
avaluable; la radé de ser de l'impost es pot
basar també en el retorn a I'Estat d'aquest
servei que presta en exercici de la seva
autoritat, a través dels efectes privilegiats
potencials atorgats a un document notarial
si pot accedir al registre per contenir acte o
contracte directament avaluable.

Per tant, la seva tributaci6 esta
relacionada amb el contingut economic
que recull, cosa que es pot entendre tant
per la proteccié potencial que es presta
a aquest valor posat de manifest en el
document a favor del subjecte passiu (que
coincideix normalment amb el beneficiari
directe del servei, tot i que amb la
important excepcid dels préstecs o credits
garantits amb hipoteca), com pel mandat
constitucional que tot impost respongui a
una realitat economica.

Des d'aquest punt de vista, tot acte
o contracte documentat notarialment
i inscriptible que no es tradueixi en la
possibilitat d'obtenir un plus de proteccié
no hauria de tenir una presumpcié de
subjeccié, siné més aviat el contrari.

Aixi, per exemple, la consignacié registral
d'un preu ajornat sense garantia real al
qual fa referéncia l'article 10 LH o 58RH,
per molta quantia que reculli, no produeix
efecte real contra tercer ni protegeix el
creditor especialment, i no queda gravada
per AJD la primera copia de l'escriptura que
conté el dit ajornament.

La mateixa pretensié de simplicitat pot
portar a identificar algunes de les seves
caracteristiques basiques:

- Complementarietat, fonamentalment
en relaci6 amb operacions immobiliaries
subjectes a IVA;

- Subsidiarietat o residualitat, per a actes
o contractes avaluables, no sotmesos a
ISD o a les altres modalitats (TPO i OS);
per exemple, gravant una heréncia amb
immobles a favor de persona juridica.
La referéncia a aquests altres actes o
contractes comporta implicitament un
contingut substantiu per als gravats i no
merament accessori.

- Es per aixd que també aplica un
principi de conservacié d'energia pel que
ja ha tributat, un ne bis in idem, moderant
la llei de tributacions exorbitades, per
exemple pel que fa a ampliacions d'obra
nova o d'hipoteca, o per agregacions o
segregacions.

- Especialitat, pagant només allo que és
objecte de I'impost i que es produeix (“acte
o contracte”) a través o en el document, i no
forad'ell,encaraqueindirectamentesreculli

en aquest, com es pot entendre que passa
amb les actes notarials que actuen com a
mer vehicle per sol-licitar una cancel-lacié
d'hipoteca o de condicié resolutoria per
caducitat (el decurs del temps és un simple
“fet” que constata l'acta).

- Immanéncia/independéncia Vs
contingencia: atén el document, el
seu contingut i efectes potencials, i
es desvincula de les seves vicissituds
concretes posteriors, com també de la
diligéncia del subjecte passiu en aprofitar
el benefici que li presta, ja que n'hi ha prou
que potencialment se I'atorgui.

Predicat d'aquest aspecte és la seva
autonomia, especialment pel que fa a
aspectes obligacionals en el cas d’hipoteca,
ja que no té per que coincidir el seu abast
amb el del negoci principal, el credit, atés
que és perfectament possible garantir-lo
parcialment.

| cal assenyalar també la seva autonomia
fins i tot en relacié amb altres modalitats de
I'impost, de manera que les seves normes
no tenen per qué ser vasos comunicants.

- | al fons de tot aixo, la seva necessaria
cohonestaci6 amb els principis clau
constitucionals, com sén els de
reserva de llei, capacitat econdmica,
igualtat i progressivitat (que impliquen
proporcionalitat), i no confiscacio, d'acord
amb l'article 31 de la norma fonamental.

PLANTEJAMENT

Dels quatre requisits que l'article 31 del
TRITP i AJD exigeix perqué un document
notarial quedi subjecte a la modalitat
gradual d'AJD (primera copia, acte o
contracte que tingui per objecte directe
quantitat o cosa avaluable, que aquest
acte o contracte sigui inscriptible i que no
tributi per una altra modalitat de I'impost
o per ISD), la deriva en la interpretacié
que I'Administracié tributaria ha fet per
aplicar aquest impost fa convenient tornar
a examinar amb detall els requisits de
avaluablitat i inscriptibilitat que exigeix la
norma.

| aixd0 en relacid especialment amb
I'autoritzacié constant en els darrers temps
d'escriptures de novacié de préstecs o
credits amb garantia real inscriptible,
motivada principalment a reddés de la
persistent crisi economica.
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En aquest ambit de novacions
hipotecaries, si alguna cosa es posa de
manifest generalment, no és precisament
la capacitat economica que informa l'article
31 de la Constitucié de tot el sistema
impositiu (i cal afegir, de cada impost en
particular), sin6 més aviat la manca de
capacitat, concepte que va ser fonamental
en la sentencia del TCd'11 de maig de 2017
sobre inconstitucionalitat de I'impost sobre
l'increment de valor dels terrenys urbans
quan la transmissié no ha posat de manifest
aquest increment.

Pero hi ha també altres suposits que han
generat dubtes sobre el seu abastimpositiu,
que fan convenient que siguin examinats.

A.- AVALUABLITAT

Les reflexions contingudes en el
treball “Impuesto sobre actos juridicos
documentados: cantidad o cosa avaluable
en el cambio de uso y destino" publicat
a la revista La Notaria, n. 2 de l'any 2012,
continuen basicament, vigents, i aquest
escrit es remet a aquestes, donant-les per
transcrites per evitar repeticions.

Lany 2012 va ser un moment en que
la confusi6 -sembla que interessada-
del concepte que I'’Administracié anava
fent de l'avaluablitat, concretament del
sintagma “actes o contractes que tinguin
per objecte directe quantitat o cosa
avaluable” mitjangant interpretacions que
es poden qualificar de maxims als efectes
recaptatoris, gairebé no havia trobat fre
en els pronunciaments dels tribunals
economics-administratius i ordinaris.

Aixi, algunes modificacions voluntaries
—ja que les de base factica es consideren
en principi meres rectificacions no
subjectes a AJD- de contingut accessible
al registre relatives a finques, com els
casos de canvi d'Us o de destinacié o les
vinculacions ob rem, o actes o contractes
inscrits, singularment en novacions de
préstecs o credits hipotecaris, s'havien vist
reiteradament qualificades com contingut
avaluables, liquidant sobre la base, tant pel
valor total de la finca o finques afectades,
com pel valor de la responsabilitat
hipotecaria ja inscrita, sense tenir en
compte l'avaluabilitat o no especifica de
I'acte o contracte documentat.

En sintesi, aquest tipus d'interpretacio,
cal avancar que desplaca “l'objecte directe”
de gravamen, ja que la llei subjecta
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especificament i directament el contingut
avaluable especific d'aquests “actes o
contractes” i no la base fisica o juridica
preexistent (“objecte indirecte”) sobre la
qual recauen.

L'objecte directe és aquest “acte o
contracte” (no s'estén per tant a “fets”)
que dona contingut al document; la resta
significa apartar-se de la propia diccié de la
norma.

| si bé I'Administracié generalment ha
seguit tractant els suposits esmentats amb
aquests criteris de maxims recaptatoris,

I'dltima practica dels tribunals, fins
i tot administratius, ha rectificat
aquestes  interpretacions,  moderant-

ne les consequéncies oneroses per als
contribuents, mitjancant pronunciaments
dels quals cal destacar els seglients, seguint
aqui i en altres referéncies d'aquest escrit
I'aqgil, util i lluminosa web “tottributs.com” a
carrec de Josep Maria Vazquez Moreno:

- La important Resolucié del TEAC,
de 7 de juny de 2016, apuntalada per
senténcia del TSJ de Madrid, de 19 de juny
de 2017, que fixa com a base imposable a
efectes d'AJD en I'exercici d'una opcié de
compra per lising exclusivament el valor
residual, i aixd encara que s'exerceixi de
manera anticipada, segons matisa aquesta
sentencia;

L'objecte directe és aquest “acte

o contracte” (no s'estén per tant

a “fets”) que dona contingut

al document; la resta significa
apartar-se de la propia diccié de la
norma.

- Senténcia del TSJ de Catalunya, de
12 de maig de 2017, que no subjecta a
AJD el canvi d'Us d'un immoble quan
de manera simultania se’'n formalitza la
divisié horitzontal, concebent al canvi d'Us
com un subtipus o modalitat d'obra nova,
del que cal desprendre que la seva base
estaria constituida pel valor de les obres
d'adequacié a aquest canvi de destinacio.

Pero aquest criteri 1dgic i ajustat a dret,
és a dir, gravar per AJD el valor de I'objecte
“directe” de I'acte o contracte documentat, i
nodel'immoble o, pel queaquiinteressa, de
la responsabilitat hipotecaria preexistent (o

del saldo pendent del préstec modificat, a
la vista de les darreres consultes tributaries),
té el seu suport en la mateixa diccié de la llei
en els casos que recull expressament (per
exemple, obra nova, segregacié/agregacio)
i en diferents suposits que indirectament
avalen aquesta interpretacio, entre els
quals cal esmentar els segients:

- en el cas d'anotacions preventives no
d'ofici d'embargament, la base imposable
es fixa per la quantia reclamada (objecte
“directe”), actuant el valor de l'immoble
sobre el qual recau exclusivament com a
maxim (objecte “indirecte”) (article 42 del
text refés d'ITPIAJD, i consultes vinculants
DGT, de 7 d'octubre de 2009V2239id'11 de
desembre de 2014), evitant consequéncies
que facilment es veu que podrien resultar
desorbitades;

- en la constituci6 o cancellacié de
condicions resolutories en garantia del
preu ajornat d'operacions subjectes a IVA,
la base imposable és aquest preu ajornat
(objecte directe), i no el valor de lI'immoble
(objecte indirecte).

Esraonable pensar que el legislador dona
pautes generals a través d'aquestes normes
per determinar la base imposable, i no que
les concebi com a excepcions.

Sobre aquesta base, hi ha determinats
suposits que han generat dubtes, com es
deia, perd que s’haurien d'ajustar a aquest
criteri general, dels quals cal espigolar:

1) El canvid'Us i destinacid, jaque totique
fins i tot alguna sentencia I'ha considerat
no avaluable —com la del TSJ Madrid 21/2/
2014, recurs 1450/2010, que va donar la radé
al TEAR i que es feia resso de jurisprudéncia
més antiga, i fins i tot una consulta recent, la
V0075-17, perque considera que I'Us nou ja
s’havia reflectit cadastralment i no hi havia
canvi de valor cadastral-, si es considerés
avaluable, la base de calcul hauria de ser el
valor de les obres d'execucio o la diferéncia
de valor acreditada entre I'antic Us i el nou,
seguint aqui els criteris jurisprudencials
i comentaris del gran Joaquin Zejalbo
(DEP) al web “notariosyregistradores.com”
publicat sota el titol " Base imponible
en los cambios de uso de local/vivienda
y viceversa’, de data 10/5/2017, en el
qual es feia resso d'una senténcia del TSJ
d'Andalusia de data 8 de novembre de 2016
que acceptava aquest criteri, seguint el de
laDGT a cv 1465-1415.
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No obstant aix0, I'Administracié sembla
que segueix ancorada en el criteri general
de prendre com a base avaluable en
aquests casos la del valor de l'immoble,
cosa que significa en definitiva gravar una
capacitat economica diferent de la posada
de manifest en l'instrument, prescindint del
seu objecte “directe”.

2) Les vinculacions ob rem, en les quals
la DGT havia vingut prenent com a base el
valor total de les finques implicades, i no
el valor atribuible a aquesta vinculacié en
si (consultes V1099 i V1100 de 9 d'abril de
2015).

Cal plantejar-se també el cas oposat, és a
dir, el d'una desvinculacié, en que assimilar-
la a una divisio de finca a efectes tributaris,
pagant pel total valor de les dues finques, pot
resultar desproporcionat per comparacié
amb alguns suposits que presenten
analogies i sesmenten a continuacié.

Aquestes vinculacions podrien entendre
dins l'ambit de no subjeccié d'aplicar
el criteri de l'article 30.3 del text refés,
ja que no sembla possible determinar
la quantia de la base d'aquest acte
concret, que pot entendre actua com una
limitacié de disposar, encara que també
és cert que l'eficacia erga omnes d’algunes
vinculacions pot determinar un augment
de valor economic per als immobles
afectats per la seguretat que comuniquen
en el transit, pero en tot cas seria aquest
augment de valor el que hauria de fixar-
se congruentment per determinar la base
imposable.

Una altra linia possible seria fer-ho
per referencia, quan sigui possible, al
valor de la finca accessoria, ja que aixi
s'esta acceptant en les vinculacions o
desvinculacions d'annexos en el cas de
propietat horitzontal, o en el cas particular
de desafectacié d'element com, i el seu
oposat de conversi6 d'element privatiu en
comu i aixi ho ha fet la consulta vinculant
de la DGT nombre 0894-18, de 6 d'abril,
millorant el tractament fiscal amb relacié a
les consultes abans esmentades.

No obstant aix0, s'observa també un
desplacament de l'objecte del gravamen,
ja que aquestes Ultimes son operacions
d'individualitzacié juridica per creacié
o desaparicié6 d'entitats hipotecaries,
mentre que en les vinculacions o
desvinculacions les finques continuen
existint si bé afectades o alliberades de les
vicissituds d'altres, i la mutacid juridicoreal
es concreta en aquesta afectacidé o
alliberament, un abast en qualsevol cas
de menys profunditats substantiva que
la dels casos esmentats, i es pot entendre
que es produeix desigualtat de tracte per
desproporcio (article 31 CE).

3) Canvi del valor de taxacio6 a l'efecte de
subhasta hipotecaria, un aspecte sobre el
qual I'Administracio tributaria ha basculat
en un sentit i altre, havent-se decantat
ultimament per fer-lo tributable pel valor
del saldo pendent més interessos i costes
en aquest moment del préstec modificat
(ccvv DGT 0338/1711078/2017).

Es facil apreciar també que aquests
canvis del valor de taxacié normalment es

referiran a reduccions d’aquest, el que no
és facil subsumir en una demostracié de
capacitat economica respecte de la situacié
preexistent, perqué si es referis a un
augment de valor, estara lligat normalment
i logicament a una ampliacié del crédit
garantit.

Pero en aquest darrer cas, la DGT sembla
que es va curar en salut en la seva consulta
V1221-14, de 7 de maig, confirmada
recentment per la 0016-18, de 9 de gener
(que desconeix, per cert, una resolucié del
TEAC de 10 d'octubre de 2017 en sentit
nitidament contrari), fent tributar per AJD,
avall que fa baixada!, dues vegades: una per
I'ampliacié i una altra pel canvi del valor de
taxacid sobre la base del saldo pendent en
aquest moment, cosa que va ser criticada
per Miguel Prieto Escudero al seu bloc
“Justito el Notario”, comentant aquest cas,
i també per Josep Maria Vazquez en el seu
bloc ja esmentat, que a més es fa resso
d'una resolucié de la DGRN de 26 d'octubre
de 2017 que ha considerat que el canvi de
valor de taxacié actua solament en I'ambit
processal i no fa novacié de I'obligacio
garantida ni afecta el rang, i no requereix la
seva modificacié el consentiment de titulars
registrals posteriors, cosa que afegeix
aquest comentarista que hauria de tenir
la seva repercussié fiscal congruent amb
aquesta declaracio, que hauria de ser la no-
subjeccié.

Pero el criteri d'aquesta resolucié és
substantivament discutible, ja que aquesta
qualificaci6 merament processal del canvi
del valor de taxacié no sembla tenir en
compte que es podrien veure disminuides
o directament frustrades les expectatives
de cobrament dels titulars de carregues
posteriors davant una rebaixa d'aquesta
taxacio, atesa l'exigéncia d'uns minims
d'adjudicacié en subhasta, almenys en el
cas d'execucié d'habitatge habitual, d'acord
amb els articles 670,671 i concordants de la
LEC.

En tot cas, la DGT ha tornat a canviar
de criteri acceptant expressament el
de la resolucié del TEAC esmentada en
consulta vinculant 1914-1918 de 29 de
juny, considerant no valuable el canvi del
valor de taxacio, atribuint-li una significacié
purament processal, el que té importancia
a l'efecte del que es desgranara en I'apartat
de inscribibilidad

Un cas diferent, encara que no gaire
alig, és el de fixacio en escriptura del valor
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de subhasta per a cada finca hipotecada
havent estat distribuida la responsabilitat
en instancia privada d'acord amb l'article
216 RH, que el TEAC ha considerat no
subjecte a resolucions, de 12 de maig
de 2009 i 10 d'octubre de 2017, sobre
I'argument basic que ja va tributar i no
suposa una nova convencio.

La interpretacid que I'Administracié ha
estat fent d'aquest requisit es troba també
a la base de la confusié que ha generat
aquest tema.

Aixd ha vingut per la via, també sembla
que interessada, d'assimilar el mer accés al
Registre d'una dada o circumstancia relativa
aundretreal inscrit, a la seva base fisica, o cal
dir que també a aspectes obligacionals en
I'ambit dels préstecs hipotecaris i les seves
modificacions, amb el concepte “d’acte o
contracte inscriptible que tingui per objecte
(directe) quantitat o cosa avaluable” que
exigeix I'a 31.2.TRITP i AJD.

En definitiva, la confusié de la part amb
el tot.

El contingut del RP, el més transcendent
en la practica, esta taxat legalment: sén els
actes i contractes (i es pot veure aqui el seu
mirall en AJD) relatius al domini i a altres
drets reals sobre immobles, exa 1.1i 2 LH.

Una altra cosa diferent sén les
circumstancies de la inscripci6 a qué
fan referéncia els articles 9LH i 51 RH,
necessaries perqué aquells actes o
contractes es recullin tabularment, i que
serveixen fonamentalment al principi de
determinacio.

Paral-lelament, la llei indica que no és
accessible a taules, ex a98LH, 9 51.6RH.

Sinteticament: el RP té un contingut
propi i especific, que sén les mutacions
juridicoreals, que afecten la base fisica d'un
dret real ja inscrit o el dret real objecte del
titol, concretades en:

- constituciéo o transferéncies dels dits
drets reals;

- delimitacions dels objectes susceptibles
d'aquestes transferencies, fonamentalment
per modificacions en la seva individualitat,
a l'efecte de la seva negociacio separada o
no en el transit, tant sigui per perdre-la o
guanyar-la, o bé per alterar-la, com passa
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per exemple en una declaracié d'obra
nova, suposit que té subjacent una manera
d'adquirir originaria, com és l'accessio
(article 609 del Codi Civil);

- i prioritats, enteses latu sensu, la
principal aplicacié en matéria hipotecaria
és el rang, que cal recordar que té valor
economic.

Doncs bé, hi ha base per entendre que
AJD grava exclusivament les mutacions
juridicoreals que poden accedir al registre i
tenen un objecte directe avaluable: només
cal parlar aleshores d'actes o contractes
inscriptibles”.

Es podrien distingir per tant els
continguts del titol seglients:

1) Aspectes irrellevants a efectes
del registre, com sén en principi els
obligacionals.

2) Aspectes que poden accedir de forma
vicaria o accessoria, que serveixen al
principi de determinacio registral, el qual
es refereix sempre al dret real o la seva
base fisica i en permeten la identificacio i
la individualitzacid, pero que generaran tan
sols efectes instrumentals relacionats amb
la mera publicitat-noticia, transparencia,
processals i certa oposabilitat. Aqui podria
utilitzar la paraula “transcripci¢” dels
continguts del titol.

Per exemple, l'article 682 de la LEC,
després de referir-se a la necessitat de
consignar en l'escriptura de constitucié
d'hipoteca taxacié i domicili diu en I'apartat

3r: “El registrador ha de fer constar en la
inscripcié d'hipoteca les circumstancies a
queé es refereix l'apartat anterior”. O I'article
5 de la llei 2/1994 que distingeix entre
mutacio juridicoreal (la subrogacié activa a
favor del nou creditor) i les circumstancies
de la nota marginal en que es plasma, entre
les quals es troben “les noves condicions
pactades del tipus d'interés, del termini, o
de tots dos”.

3) Mutacio juridicoreal, que sera aquest
“acte o contracte inscriptible”’, per implicar
un dret real sobre un immoble, considerat
en la seva unitat, un contingut que
comporti en poténcia una possible alteracié
de rang hipotecari, o una modificacié de
I'immoble, avaluable directament, i I'accés
a registre del qual li concedeixi un plus de
proteccié. Aqui és on propiament es pot
parlar “d’acte o contracte inscriptible’, i
aixo independentment que es faci constar
a través d'un assentament d'inscripcio,
anotacié o nota marginal.

La principal confusié a la qual s'al-ludia
abans es produeix aqui, igualant a l'acte
o contracte inscriptible, aquesta mutacié
juridicoreal avaluable directament, amb
aspectes transcriptibles del titol o amb el
que la mateixa llei diu “circumstancies” de
lainscripcio, i que només es poden prendre
del titol.

Es possible trobar aixi una explicacié
congruent que permeti guiar-se en la
interpretacié de la norma i eviti criteris
dispars i contradictoris, reprenent un
cami recte sobre el que el legislador un



dia va voler o va tenir en ment, en un
moén técnic i juridic més coherent que
l'actual, on s'ha anat produint sense
pressa, pero sense pausa una inflacio
progressiva del contingut del Registre que
ha passat a recollir no solament mutacions
juridicoreals, sin6  també  aspectes
processals i altres relacionats amb una
voluntat de transparéncia que en molts
casos resulta més efectista que real.

Aquest esquema, perd, i entrant ja
en el mén dels préstecs hipotecaris i
les seves modificacions, s'ha d'adaptar
fonamentalment per raé del caracter
accessori de la hipoteca a l'obligacié
garantida de la qual depén en tot
moment.

Es peraixo que esrecullen al'assentament
d'inscripcié del dret real d'hipoteca les
“circumstancies” identificatives relatives
al deute en els termes de l'article 12 de la
Llei hipotecaria, a la qual queda lligada,
encara que la Llei 41/2007 flexibilitzi alguns
aspectes de la relacié que hi havia fins en
aquell moment entre crédit i hipoteca, com
en el cas de I'anomenada hipoteca flotant
de l'article 153 bis LH i singularment pel
que fa a l'admissibilitat de l'anomenada
hipoteca recarregable, que ha suscitat un
gran debat doctrinal a favor i en contra a
causa de la confusa nova redaccié de I'a 4
de la Llei 2/1994, encara que amb diferents
modulacions en relacié amb el rang, dubtes
que va pretendre superar la resolucié
DGRN, de 14 de maig del 2015.

L'actual article 12LH, modificat per la Llei
41/2007, comenca dient simplement que
en les “inscripcions del dret real d'hipoteca”
s'ha d'expressar l'import del principal
del deute, i si és el cas, el dels interessos
pactats, o 'import maxim de responsabilitat
hipotecaria, identificant les obligacions
garantides, cosa logica per exigencia del
principi de determinacio registral.

Aquest precepte es limita a distingir entre
una hipoteca ordinaria, I'efecte de fe public
de la qual arriba al credit perfectament
determinat, i una hipoteca de seguretat, en
que aixo no és aixi i no esta subjecta a l'article
144 de la LH i el seu desenvolupament
reglamentari, l'article 240 RH, ja que la
determinacié del deute garantit per tots o
alguns conceptes no es produeix ab initio, sind
posteriorment per mitjans extraregistrals.

Aquesta dada és important si es té
en compte que la immensa majoria de

novacions hipotecaries s'ha practicat
en relaci6 amb préstecs o credits amb
interessos variables, configurades com
hipoteques de seguretat. Cal observar
que, en tractar-se d'hipoteca de seguretat,
I'article 12 LH no fa referéncia als interessos
efectius com a objecte d'inscripcié, sind
només al seu maxim, i cal afegir que, si és el
cas, poden no garantir-se, com s'ha indicat,
i aqui s'observa la nota d'autonomia d'AJD,
que grava el dret real i no el crédit.

El principi de determinacié registral
invocat es refereix al dret real inscrit i
només mediatament i al servei d'aquest, a
I'obligacié subjacent:

- En una hipoteca ordinaria o de transit, si
hi ha uns interessos pactats fixos garantits
i després es modifiquen, es modificara
normalment la responsabilitat hipotecaria
(o no, perque podrien no quedar garantits);
si es modifica alterant la responsabilitat
hipotecaria i, per tant, potencialment la
preferéncia que comporta, la subjeccio
a AJD de la modificacié tindra sentit,
tot i que encara podria discutir quina
en seria la base, que sembla logic que
hauria de ser la diferéncia operada per la
modificacio i sempre que suposi ampliacio
de responsabilitat hipotecaria per aquest
concepte, ja que en una reduccid s'entraria
en un terreny cancellatori, discussié
actualment no operant ja que totes les
novacions d'interes estan exemptes.

|
El principi de determinacio registral
invocat es refereix al dret real inscrit
i només mediatament i al servei
d’aquest, a I'obligacié subjacent.
|

No podem oblidar que el que es pot
fer indirectament s'hauria de poder
fer directament: es podria cancellar la
responsabilitat per interessos inicials o
per costes, per exemple, i atorgar sense
solucié de continuitat un document nou
que afecti només els interessos garantits o
costes, i aqui la base d’AJD hauria de ser
només, com a maxim, el que es garanteix
en aquest document, que és autonom i
immanent.

- Perd en una hipoteca de seguretat, la
modificacié d'interessos dins els maxims
de responsabilitat hipotecaria no l'alterara,
ni la preferencia potencialment cridada a

obtenir, que és el benefici que justifica la
tributacio.

Aquesta modificacié d'interessos dins
el maxim en hipoteca de seguretat no
afectara un tercer si és a la baixa (al contrari,
el beneficia) i, si és a l'alca, suposara un
suposat tacit de recarrec sense perdua de
rang ja admes des d'antic en el nostre dret.

Recarrec que no planteja problemes
en les hipoteques de seguretat, ja siguin
flotants del 153 bis LH o en garantia
de crédits, siguin o no en compte
corrent; aixi, les segones disposicions
dels anomenats crédits oberts no es
documenten normalment en escriptura,
perd queden emparades per la preferéncia
de la responsabilitat hipotecaria inscrita
inicialment sempre que el saldo per tots els
conceptes es determini en la forma prevista
legalment i d'acord amb el titol executiu.

En  no generarse cap benefici
suplementari en aquests suposits, és
logic que tributin, encara que es pugui fer
constar una modificacié dels interessos en
el registre?

Més controvertit podria ser en el
cas d'hipoteca de transit el tractament
tributari d'un recarrec dins el limit inicial
de responsabilitat hipotecaria que no
ampliés el termini (en un altre cas perd
rang, segons RDGRN, de 14 de maig de
2015) suposit poc freqiient en la practica,
ja que es tendira normalment a ampliar
el termini per facilitar la devolucio del
préstec, atés que des del punt de vista
d'AJD es podria alterar potencialment
el rang per una ampliacié de termini
posterior, i aixo és suficient per provocar-
ne lasubjeccio (el contingut del document
porta amb si aquesta potencialitat) i no
només quan impliqui alteracié de rang
efectiva com sembla prevenir l'article 4.3
LSMPH. Es podria entendre en aquests
casos que l'expressié que utilitza aquest
precepte “en els dos suposits’, no es
refereix a increment de responsabilitat o
ampliacié de termini perqué es prengui
raé del recarrec per nota marginal, sin6
al fet que és indiferent que s'alteri o
no el rang en aquest moment, ja que
potencialment podria tenir lloc amb
posterioritat, implicant una mutacio
juridicoreal.

Després de la llei 41/2007, el paragraf
segon de [I'esmentat article 12 LH
va introduir l'accés al registre, per

LA NOTARIA | NG| 1/2018



n

“transcripcié” -es va anar amb compte
d'utilitzar la paraula ‘"inscripcié"-, de
les clausules de venciment anticipat i
altres clausules financeres dels préstecs
hipotecaris subjectes a la Llei 2/1981 de
mercat hipotecari per al cas d'inscriure’s
“les de transcendéncia real’, cosa que
implica que el mateix legislador no les
concep propiament com a tals.

Els dubtes interpretatius sobre aquesta
“transcripcid” i la funcié del registrador
(automatisme vs qualificacié) en relacid
amb aquestes clausules van ser objecte
de debat que va tractar de dissipar la
Resolucié de la DGRN, de 16 d'agost de
2011, que fins i tot va considerar, a aquest
efecte i, si és el cas, tacitament derogat
l'article 51.6é del RH (cosa que implica
reconéixer-ne les obligacionals); aixi, el fet
d'incorporar aquestes clausules al Registre
es va supeditar exclusivament al fet que no
hagin estat declarades nul-les judicialment,
contraries a norma imperativa/prohibitiva,
o siguin abusives, d'acord amb la seva
normativa especifica, criteri basicament
confirmat per la senténcia del TS, sala 1a, de
13 de setembre de 2013.

Sén  continguts que caurien en
aquest segon grup de circumstancies
de la inscripcid, accessibles per raons
de transparéncia o processals, pero
que no tindrien mai objecte directe
avaluable i, si es gravés a través d'una
interpretacio literal del terme “inscriptible’,
el l'objecte directe del gravamen s'estaria
desplacant; addicionalment, no alteren
la responsabilitat hipotecaria i el que
provoquen és tan sols un efecte de
transparéncia a lefecte de I'execucio,
ja que la preocupacio del legislador de
2007 va acabar sent evitar clandestinitat
en l'execucid per rad d'excepcions no
conegudes de tercers.

Aix0 sens dubte crida I'atencid, si tenim
en compte que aquestes clausules han
de partir sempre d'un titol executiu,
normalment l'escriptura publica, atorgada
amb totes les garanties de seguretat
juridica.

La nova redaccié dels articles 12 i 258-2
de la Llei hipotecaria prevista pel Projecte
de llei de contractes de crédit immobiliari,
transposant la legislaci6 comunitaria
(Directiva UE 2014/17), sembla que
confirma i amplia aquesta visio, i estableix
clarament la qualificacié registral de
les clausules de venciment anticipat i
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altres clausules financeres en préstecs
hipotecaris.

Pero cal advertir que aquest cami és
diferent dels objectius primigenis dels
avantprojectes de la Llei 41/2007, que
buscava una simplificacié de l'execucié
hipotecaria, evitant qualificacions
discordants, i establir un principi general
d'integracié extraregistral de I'execucié
(que no extranotarial) que va passar a
millor vida en el text final; l'article 130 LH
alludeix, en el cas d'execucié ordinaria, a
aquells continguts esmentats en el titol
“que s'hagin fet constar en l'assentament
respectiu’, i que només pot tenir una
significacié processal, en contra del que
opina algun sector registral que ha entés
que aquest precepte dona base per a dir
que tot aspecte novatori obligacional
hauria d'accedir al registre, quan la génesi
del precepte i el seu precedent abonen la
interpretacié contraria.

Pero és important destacar que aquesta
integracié extraregistral de I'execucio
segueix existint per descomptat per a
les hipoteques de seguretat, i que la
determinacié del quantum reclamable
pels diferents conceptes atén sempre
documents que despleguen els seus
efectes extraregistralment, i no només en
aquest ambit del quantum reclamable per
execucio, sind també per a la determinacié
de l'import de carregues anteriors (article
657 LEC) o en materia de responsabilitat
hipotecaria per costes, que funciona sempre
com una “mini” hipoteca de seguretat, ja
que el seu import concret mai no té lloc per
relacié amb el contingut del registre.

D'aixo d'abans es pot recollir que I'abast
de l'accés al registre d'alguns continguts
de les novacions hipotecaries modificatives
és relatiu, pero tot sembla indicar que
I'Administracié, desfermada la crisi (per a
més inri), va veure un fil6 per explotar i, en
aquest sentit, resulta il-lustratiu observar
el cami pel qual va arribar a la conclusié
que modificar les comissions o el sistema
d'amortitzacié d'un préstec tributa per AJD:

a) primer moment: abans de la Llei
2/1994

La novacié d'un préstec hipotecari
subjecte a IVA només generava liquidacié
per AJD si tenia transcendéncia real,
relacionada amb una modificacié de
responsabilitat  hipotecaria, com s'ha
apuntat anteriorment, i aixi ho havia

reconegut la mateixa DGT en diverses
ocasions.

b) segon moment: la Llei 2/1994
introdueix una norma congruent amb
la finalitat de la llei d'incentivar les
subrogacions actives a l'empara d’aquesta
per declarar exemptes aquestes operacions,
cosa logica perque les que no es van fer per
aquesta via sin6 per la general del 1211 cc
—la qual cosa segueix sent perfectament
possible- queden subjectes, ja que es
produeix una transferencia inscriptible de
la titularitat del credit hipotecari a favor
del nou creditor, sense consentiment del
primitiu.

Perd després, en el seu article 9, va
declarar exemptes d'AJD les novacions de
préstecs tipus d'entitats per modificacio
d'interes, termini o ambdues.

Aixi, sense avisar, sembla que va
pressuposar, sense declaracié legal prévia,
que en realitat estaven subjectes les
modificacions d'interessos, procediment
de declaracié d'exempcié que ha utilitzat
almenys en dues ocasions: en el RDL 6/2012
per a deutors hipotecaris sense recursos i
en una altra Llei 17/2014 de reestructuracié
de deutes empresarials per quitaments en
acords de refinancament o extrajudicials de
la Llei concursal.

Pero si bé aixd podria ser correcte en
relacié amb una ampliacié de termini en
general, 0 als interessos en una hipoteca de
transit, resulta no ajustat a una hipoteca de
seguretat si no es modifica, ampliant-la, la
responsabilitat hipotecaria per interessos si
ens atenim a les raons apuntades.

En realitat, es pot interpretar que el que
deia la llei és que estaven “exemptes” les
que estiguessin “subjectes”.

c) tercer moment: la Llei 41/2007 va
modificar de nou larticle 4 de la Llei
2/1994, indicant que la novacié de préstec
hipotecari es pot referir a una o a diverses
de les circumstancies seglients: ampliacié
o reduccié de capital, termini, interes,
sistema d'amortitzacié i altres condicions
financeres, prestaci6 o modificacié de
garanties personals.

Pero el que és decisiu, a la vista d'un
informe de la DGT del Ministeri de data
infausta de 12 d'abril de 2010, i seguit amb
zel draconia per les CCAA, és que, com que
aquest article no havia modificat l'article



9 de la Llei 2/1994 que només comprenia

interés i termini com modificacions
exemptes, la resta de suposits no estaven
exempts (i ni tan sols interés i termini
tractant-se de crédits hipotecaris, cosa
que després es “va arreglar”), per una
aplicacio grollera de la regla llatina inclusio
unius est exclusions alterius, la qual cosa
resulta inacceptable, ja que hi ha almenys
un suposit en aquesta llista, la prestacio o
modificacié de garanties personals, que
mai no esta subjecta a AJD, ja que no poden
inscriure’s per se.

En conclusié s'ha passat per via indirecta
a subjectar suposits que el legislador mai
no va preveure en el seu esperit i finalitat.

Només, considerant el fonament teleologic
de limpost, si aquestes modificacions
impliquessin una alteracié de responsabilitat
hipotecaria o una potencial de rang se'n
podria plantejar la subjecci6, ja que entrarien
en la categoria de mutacio juridicoreal.

Perd la liquidaci6 per AJD actual
d'aquestes novacions també resulta nova
i original, ja que des de fa un temps, i
com s'ha comentat abans, es realitza per
relaci6 amb el saldo pendent en aquell
moment del préstec modificat, cosa que
és absolutament estranya a la configuracié
tecnica de l'impost, separada de les seves
vicissituds concretes (immanencia),
confon crédit amb garantia, i suposa un
desplacament de I'objecte directe del
gravamen, que és la modificaci6 operada.

| amés és aliena a pronunciaments legals,
ja que la Llei fixa un criteri especific pel que

fa a AJD, per als negocis relatius al rang, i
es refereix sempre a la responsabilitat
hipotecaria inscrita (article 30 TR), mentre
que aqui s'opta per un criteri que podria ser
ben bé extratitol, ja que el saldo pendent
només ha aparegut en les escriptures per
via aranzelaria, sense que cap precepte
de la Llei Hipotecaria obligui en matéria
de novacié (no aixi per a una subrogacié
activa) la seva consignacio registral.

En aquest ambit de les alteracions de
rang s'observa clarament que el document
gravat esta destinat a inscriure i obtenir
un efecte juridic real relacionat amb la
preferencia crida a concedir almenys en
poténcia, i que és independent del saldo
definitiu que resulti en cas d'incompliment
del deute; l'admissid del sistema de
recarrec d'hipoteca en les ordinaries o
de transit sense pérdua de rang opera
aixi mateix en contra d'aquest criteri
contingent del saldo pendent a efectes
impositius.

Resulta curios, per acabar, que el criteri
de saldo pendent hagi sortit a la palestra
quan les cancellacions d'hipoteca ja
gaudien d'exempcid, i no abans, tot i que
caldra estar expectants al moment en quée
s'invoqui aquest mateix criteri per cancel-lar
una condicié resolutoria en garantia d'un
preu ajornat pagat integrament.

En definitiva, la introduccié del

concepte “saldo pendent” realitzada
per I'Administraci6 per determinar
l'avaluabilitat de l'acte més aviat es
pot qualificar aliena a I'alta técnica
configuratoria de l'impost; es podria dir
que l'impost “no s'ho mereix”.

|
En aquest ambit de les alteracions
de rang s'observa clarament que
el document gravat esta destinat a
inscriure i obtenir un efecte juridic
real relacionat amb la preferencia
crida a concedir almenys en
poténcia, i que és independent del
saldo definitiu que resulti en cas
d'incompliment del deute.

Alavista de tot aixo, és raonable entendre
que les clausules financeres “transcriptibles”
que poden accedir al Registre son més aviat
aspectes o “circumstancies de la inscripcié’,

perd no la inscripcié mateixa, la qual recull
el dret real en la seva unitat, i no el credit
que el sustenta, i la subjeccié a AJD de la
primera copia notarial que les documenta,
sigui per la base de la responsabilitat
hipotecaria preexistent o sigui pel saldo
pendent, desplaca l'objecte del gravamen,
i, segons el seu contingut, pot deixar sense
aplicacio I'article 30.3 del TR.

Una cosa que no sembla importar a la
cv DGT 459/2017 que, filant encara més
prim, diu que la novacié d'un préstec/
credit hipotecari no s'ha de referir a la
responsabilitat hipotecaria inscrita (la qual
cosa és certa) per, a continuacio, gravar-la
per la base d’aquesta.

Sembla més clara i ajustada a la técnica
de l'impost la consulta de la DGT valenciana
de 31 de maig de 2012 que va declarar no
subjecta a AJD l'escriptura de novacié d'un
credit en compte corrent garantit amb
hipoteca que reduia el limit de disponibilitat
sense modificar venciment ni maxim de
responsabilitat hipotecaria, ja que no afecta
la garantia hipotecaria.

Un criteri que es podria aplicar
logicament a una modificacié d'interessos
que no alteri la responsabilitat hipotecaria.

CONCLUSIO

Tota aquesta interpretacid, es dira, obliga
a determinar el caracter “dinscriptible”
dels actes o contractes en termes técnics i
juridics, i a qualificar-ne el contingut per les
oficines liquidadores, pero aixi es fa també
per a qualsevol tipus de transmissid, i aixi es
despren de 'a.2TR.

| és que l'article 2 de la Llei hipotecaria,
en consagrar un sistema de numerus
apertus, provoca congruentment que el
TRITP i AJD deixi oberta la imposicié a
figures o drets no coneguts que tinguin
caracter real, si bé és cert que algunes
modificacions voluntaries de finques o
drets inscrits de contingut avaluable, que
no constitueixen propiament un dret real,
com els canvis d'Us o destinacié, es pugui
interpretar que compleixen el requisit
d’inscriptibilitat, substantivitat que podria
predicar també de l'escriptura publica de
recarrec d'hipoteca.

Es clar, en tot cas, que la Llei de I'I'TP
i AJD de 1980, i el seu precedent el D.
1018/1967 que va crear l'impost d'AJD
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per refosa d'altres figures impositives i va
ser autor de la diccié “actes o contractes
que tinguin per objecte directe quantitat
o cosa avaluable” que va passar incolume
a la Llei vigent, no pensava en la
“transcriptibilitat”ono,decertesclausules,
i que buscava una seguretat juridica per a
I'intérpret, ja que en definitiva no es pot
fer dependre l'aplicacié del gravamen al
criteri individual de cada registrador: la
qualificacié o no d'una clausula financera
o de venciment anticipat determinada,
inserida en una novacié com accessible
al registre, i aixd és una cosa que
precisament volia evitar la Llei 41/2007, i
aixi ho deia en la seva exposicié de motius,
provant d'agilitar alguna cosa que sembla
haver passat a millor vida considerant el
Projecte de llei de contractes de credit
immobiliari.

Per concloure ja, el fet d'introduir una
modificacié en el credit garantit, com
el sistema d'amortitzacié, una causa de
venciment anticipat, o determinades
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clausules financeres, totes elles relatives
al crédit, o una altra circumstancia no
avaluable del dret real d'hipoteca inscrit, no
hauria de generar liquidacié per AJD, tant
per no tenir aquestes modificacions per
objecte directe quantitat o cosa avaluable,
0 manera de determinar-la, ex a. 30.3 TR,
com per no ser inscriptibles en els termes
en qué el legislador va idear I'impost.

En tot cas, convé apuntar que el TS ha
dictat en data 9 d'abril de 2018 un acte
d'admissié del recurs 5580/2017 pel qual
fixara jurisprudéncia pel que fa al contingut
valuable de novacions hipotecaries en que
es modifiqui alguna cosa diferent a termini
o tipus d'interés.

Sense oblidar que la rad subjacent de fer
una novacié d'un préstec/crédit és, prima
facie, la manca de liquiditat i el desig d'evitar
despeses; despeses, impostos inclosos, que
no és impossible que puguin absorbir la
totalitat de I'avantatge concret pretés amb la
modificacid, generant llavors una confiscacié

en la practica d'aquest avantatge, i cal
recordar que l'article 31 de la CE invocat pel
TC per a les plusvalues municipals estableix,
juntament amb la capacitat economica, el
caracter no confiscatori del sistema tributari,
cosa que tampoc no s'ha d'interpretar en el
seu conjunt, sind en relacié amb cada impost
i la seva aplicaci6 concreta.

Tot aixd no seria estrany que generi una
futura litigiositat que sembla miraculés que
no s'hagi desencadenat encara en aquests
temps regirats de clausules sol i despeses
diverses que, si prospera en sentit favorable
al ciutada, desencadeni una intensa
activitat per devolucié d'ingressos indeguts
no prescrits, de la qual hi ha una experiencia
recent i actual, en relacié amb I'esmentada
plusvalua municipal i amb la declaracié pel
TJUE de manca d'igualtat de tracte de la Llei
espanyola en alguns suposits d'heréencies
relatives a no residents comunitaris, i estesa
molt recentment pel Tribunal Suprem a no
residents extracomunitaris.




Senténcies del Tribunal Suprem

Datades des d’abril a juliol de 2018

SUBVENCIONS

Control de I'Estat de subvencions en una Comunitat Auto-
noma. Base de Dades Nacional de Subvencions

Ref. EDE: 2018/503089, STC Ple de 12 d'abril 2018, rec. 3447/2015, Po-
nent: Sr. Ricardo Enriquez Sancho

RESUM: Inconstitucionalitat del control de I'Estat de les sub-
vencions de Catalunya a través de la Base de Dades Nacional de
Subvencions. El Ple del TC ha estimat parcialment el recurs pre-
sentat per la Generalitat de Catalunya contra I'incis de I'article “per
conducte” de la Base de Dades Nacional de Subvencions de la Llei
general de subvencions. La Generalitat qliestionava la ingeréncia
d’un organ estatal, com la Base de Dades, en la tramitacio de les
convocatories de les subvencions de la Generalitat. Aquest control
es produia a través de la intermediacié necessaria d’aquest organ
“per conducte” i se li havia de donar trasllat d’'un extracte de la
convocatoria del diari oficial corresponent per a la seva publicacié,
de manera que no es podia fer si no es procedia d’aquesta manera
(FJ11).

ITER PROCESSAL: La Sala estima parcialment el recurs
d’inconstitucionalitat interposat i declara la inconstitucionalitat
d'alguns incisos de les Lleis 15/2014, de 16 de setembre, de racio-
nalitzacié del sector public i altres mesures de reforma adminis-
trativa; Llei 38/2003, de 17 de novembre, general de subvencions.
D’altra banda, I'art. 23, que canvia la redaccié de I'art. 32.4 Llei
10/1990, de 15 d'octubre, de I'esport, no és inconstitucional in-
terpretat segons els termes del fonament juridic 3 f), en el sentit
que no es refereix exclusivament a les competicions oficials de

Redaccié Lefebvre-El Derecho

I'ambit estatal. Declara que I'art. 30, apartats 7 i 9 Llei 15/2014,
de 16 de setembre, de racionalitzacié del sector public i altres
mesures de reforma administrativa (arts. 62.3 i 66.4 Llei 38/2003,
de 17 de novembre, general de subvencions) no sén inconstitu-
cionals si s'interpreten segons els termes del fonament juridic 12
b), en el sentit que les multes coactives no es poden imposar a les
comunitats autonomes.

Denegacié d’incentius regionals. Error en I'apreciacio dels
fets

Ref. EDE: 2018/64829,5TSSala 3a, Sec. 3a de 4 de maig 2018, rec.
4870/2016, Ponent: Sr. José Manuel Bandrés Sdnchez-Cruzat

RESUM: Sol:licitud d'incentius regionals. EI TS estableix que, per
concedir incentius regionals, els Serveis Técnics de la Direccié Gene-
ral de Fons Comunitaris han d’analitzar, de manera contrastada, tota
la documentacio escrita i grafica aportada amb la sol-licitud, amb la
finalitat que el Consell Rector d’Incentius Regionals pugui facilitar
correctament el projecte inversor, abans d'elevar la proposta de re-
solucié a la Comissié Delegada del Govern (FJ 2).

ITER PROCESSAL: EI TS estima parcialment el recurs interpo-
sat contra I'acord denegatori de la sol-licitud d’incentius regionals
pel projecte d'inversié presentat per la mercantil recurrent, per no
ser conforme a dret. Considera que s’ha incorregut en un error en
I'apreciacié dels fets, en entendre que, el projecte tenia per objecte
la construccié d'un nou aparthotel, ja que ha quedat acreditat que,
després d'un examen acurat de les proves, es tracta de la construccié
d’un hotel de cinc estrelles.
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CONSUMIDORS I USUARIS

Reclamacio per retards i cancelslacions de vols per vagues
de personal de I'aerolinia

Ref. EDE: 2018/39941, STJUE Sala 3a de 17 d’abril 2018, C-195/17,
C-197/17aC-203/17,C-226/17,C-228/17,C-254/17,C-274/17,C-275/17,
C-278/17 a C-286/17i C-290/17 a C-292/17

RESUM: Reclamacio per retards i cancel-lacions de vols per va-
gues de personal de I'aerolinia. No es tracta d'una circumstancia ex-
traordinaria. EL TJUE ha declarat que els retards i les cancellacions
de vols per vagues de personal de I'aerolinia es poden reclamar.
L'abséncia espontania d'una part important del personal de nave-
gacié d’'una aerolinia no és una “circumstancia extraordinaria” que
les eximeixi d'indemnitzar els passatgers afectats (FJ 29-49).

ITER PROCESSAL: Les peticions de qliestié prejudicial tenen per
objecte la interpretacioé del Reglament del Parlament Europeu de
I'art. 5.3, del Reglament (CE) n. 261/2004 del Parlament Europeu i
del Consell, d'11 de febrer de 2004, pel qual s’estableixen normes co-
munes sobre compensacié i assisténcia a altres passatgers aeris en el
cas de denegacié d’'embarcament i de cancel-lacié o gran retard dels
vols, i es deroga el Reglament (CEE) n. 295/91 (DO 2004, L 46, p. 1).
Aquestes peticions s’han presentat en el context d'una serie de litigis
entre diversos passatgers i un transportista aeri, en relacié amb la
negativa d'aquest ultim d'indemnitzar-los pel retard o la cancel-lacié
que van patir els seus vols.

Condicions generals de la contractacié. Banca. Clausules
abusives

Ref. EDE 2018/19897, STS Sala 1a de 15 mar¢ 2018, rec. 1211/2017, Po-
nent: Sr. Pedro José Vela Torres

RESUM: Consumidors. Condicions generals de la contractacio.
Banca. Clausules abusives. Contracte de préstec amb garantia hipote-
caria. Subjecte passiu. ITP i AJD. EI TS declara que és nul-la per abusiva
la clausula que atribueix el pagament de totes les despeses i impostos
d'aquest contracte al prestatari indiscriminadament i sense distincio.
Enrelacié amb el pagament de I'impost de transmissions patrimonials
i actes juridics documentats estableix que, respecte de la constitucié
de I'hipoteca en garantia d’un préstec, el subjecte passiu del ITP i AJD
és el prestatari. En relacié amb el pagament del IAJD, respecte al dret
de quota variable en funcié de la quantia de I'acte o negoci juridic que
es documenta, sera subjecte passiu el prestatari. Respecte al dret de
quota fixa per AJD del timbre dels folis en paper exclusiu per Us nota-
rial en els quals es redacten les matrius i les copies autoritzades, s'ha
de distingir entre el timbre de la matriu i el de les copies autoritzades.
Respecte de la matriu, correspon al prestatari 'abonament de 'impost,
tret dels casos en qué hi hagi un pacte entre les parts sobre la distribu-
ci6 de les despeses notarials i registrals on també es distribuira el pa-
gament de 'impost per la matriu. Mentre que, respecte de les copies,
s’haura de considerar subjecte passiu qui les demani. Estableix que les
primeres copies d'escriptures notarials que documentin la cancel-lacié
d’'hipoteques de qualsevol classe estan exemptes del gravamen gra-
dual de la modalitat AJD que grava els documents notarials (FJ 5 i 6).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar parcialment la demanda
interposada per un client contra una entitat bancaria per abusivitat
i falta de transparencia. En segona instancia s'estima parcialment el
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recurs d'apel-lacié declarant nul una part del contracte de préstec
i es condemna el banc a indemnitzar el client. EI TS estima parcial-
ment el recurs de cassacié en alld que fa referéncia al pagament de
I'impost de transmissions patrimonials i actes juridics documentats.

MARQUES
Propietat intel-lectual
Ref. EDE: 2018/92450, STJUE Gran Sala de 12 juny 2018, n. C-163/2016

RESUM: Propietat intel-lectual. El TJUE avala com a marca el color
vermell de les soles de les sabates de Louboutin. El TIUE ha recolzat
el registre, com a marca europea, del color vermell de les soles que
distingeix les sabates de la firma de luxe Louboutin, que havia acudit
a la justicia per prohibir I'is d’aquest distintiu per part d'un venedor
holandés. No es pot considerar que un signe com el del litigi princi-
pal estigui format “exclusivament” per la forma quan, com passa en
aquest cas, el seu objecte principal és un color determinat mitjancant
un codi d'identificacié internacionalment reconegut (FJ 19-27).

ITER PROCESSAL: Es planteja una peticié de questié prejudicial
pel Tribunal de Primera Instancia de la Haia, Paisos Baixos, en el
procediment entre dues mercantils fabricants de calgat que té per
objecte la interpretacié de l'art. 3.1, lletra e), incis iii), de la Directiva
2008/95/CE del Parlament Europeu i del Consell, de 22 d’octubre de
2008, sobre I'aproximacio de les legislacions dels Estats membres en
matéria de marques. La Sala dona la raé al demandant en recolzar el
registre com a marca distintiva d’'un color.

Propietat industrial. Aplicacio de la Llei de marques es-
panyola en acci6 reivindicatoria de marca comunitaria

Ref. EDE 2018/7408, STS Sala 1a de 14 febrer 2018, rec. 484/2014, Po-
nent: Sr. Pedro José Vela Torres

RESUM: Accié reivindicatoria sobre marca comunitaria. Aplicacié
de la Llei de marca espanyola. El TS permet, amb el plantejament
previ d'una questio prejudicial al TJUE, reivindicar una marca comu-
nitaria aplicant la Llei de marca espanyola. Tret del cas de registre no
consentit per part de I'agent o representant, no hi ha cap obstacle
per aplicar una norma nacional com l'art. 2.2 Llei de marca espan-
yola, a través del qual una persona perjudicada pel registre d'una
marca, sol-licitat amb frau dels seus drets o violant una obligacié le-
gal o contractual, pot reivindicar la propietat d’aquesta marca (FJ 3).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va desestimar la demanda en la qual
s'instava la titularitat de la marca comunitaria. En segona instancia
s'estima parcialment el recurs d'apel-lacié i s'admet la titularitat de la
marca comunitaria. EI TS desestima el recurs de cassacié confirmant
el pronunciament de segona instancia.

MATRIMONI

Capacitat d’obrar. Nul-litat per incapacitat del’atorgant

Ref. EDE 2018/20677, STS Sala 1a de 15 mar¢ 2018, rec. 3487/2016, Po-
nent: Sra. Maria de los Angeles Parra Lucdn

RESUM: Matrimoni. Capacitat d’obrar. Nul:litat per incapacitat
de l'atorgant. EI TS considera que, tot i que amb la incapacitacio



Sentencies

desaparegui la presumpcioé de capacitat dels majors d'edat, els in-
capacitats i les persones que, sense estar incapacitades, pateixin
alguna discapacitat que, a altres efectes, els impedeixi governar-
se a si mateixes, puguin donar el seu consentiment matrimonial
poden celebrar un matrimoni valid. La discapacitat intel-lectual,
per si mateixa, no determina la falta de consentiment matrimo-
nial ni, com a conseqiiéncia d’aixo, la nul-litat del matrimoni. La
presumpcié de capacitat per prestar consentiment matrimonial
no ha quedat suficientment desvirtuada (FJ 3 i 4). Es va formular
un vot particular.

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar la demanda de nul:litat in-
terposada per les dues filles, declarant nul el matrimoni per la in-
validesa del consentiment del seu pare. En segona instancia es va
desestimar el recurs d'apel-lacio interposat per I'esposa. EI TS estima
el recurs de cassacio de I'esposa en no haver quedat suficientment
desvirtuada la presumpcié de capacitat.

Pactes prematrimonials valids, no afecten I'ordre ptiblic

Ref. EDE 2018/89390, STS Sala 1a de 30 maig 2018, rec. 1933/2017 Po-
nent: Sr.Francisco Javier Arroyo Fiestas

RESUM: Pactes matrimonials. Validesa. EI TS entén que els pactes
prematrimonials no sén contraris a I'ordre public i que preserven la
igualtat, llibertat i dignitat de I'esposa. Lluny de considerar-se com una
submissio a I'espos o prevalenca del marit, el que es posa de manifest
és una relacié de confianca en qué l'esposa és beneficiaria de presta-
cions (FJ 7).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar parcialment la demanda
i va acordar la dissolucié del matrimoni i la fixacié d'una prestacié
compensatoria per a la dona. En segona instancia es va estimar el
recurs i es fa refusar la prestacié compensatoria. El TS desestima el
recurs de cassacio.

Modificacio de mesures matrimonials. Impossibilitat
de canvi de residéncia a I’estranger del progenitor
custodi

Ref. EDE 2018/511662, STS Sala 1a de 27 juny 2018, rec.2433/2017, Po-
nent: Sr. José Antonio Seijas Quintana

RESUM: Modificacié de mesures: canvi de residéncia i canvi de
custodia. Proteccié de l'interés superior del menor. EI TS denega el
canvi de residéncia a I'estranger del progenitor custodi i dels dos fills
menors, ja que a través d'informes pericials s'acredita que, per als
fills, és inadequat per tots els canvis que comporta i pel deteriora-
ment que afectaria la relacio paterno-filial. El trasllat a I'estranger del
progenitor custodi només pot ser autoritzat judicialment en benefici
i en interes dels fills menors (FJ 21 3).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va desestimar la demanda en que
el progenitor demanava autoritzacié judicial per canviar la seva
residéncia a l'estranger, conservant la custodia. L'Audiéncia va
confirmar el pronunciament de primera instancia i va desestimar
el recurs d’apel-lacié. EI TS desestima el recurs de cassacié en in-
terés el menor.

SUCCESSIONS

Marmessor-comptador: actuacions; particio hereditaria:
liquidacié prévia de la societat de guanys

Ref. EDE 2018/54812, STS Sala 1a de 25 abril 2018, rec. 2767/2015, Po-
nent: Sra. Maria de los Angeles Parra Lucdn

RESUM: Successio. Marmessor-comptador: actuacions; particié
hereditaria: liquidacié previa de la societat de guanys. Legitimacié
activa contra la particié: doctrina dels actes propis. EI TS determina
que quan la societat de guanys es dissol per la defuncié d'un conju-
ge, la liquidacié de la societat és un acte previ i necessari per fixar la
massa partible i, si no és procedeix d’aquesta manera, en la majoria
de casos es produira la nul-litat de la particié. EI TS manifesta els di-
ferents casos en qué es considera valida la liquidacié extrajudicial
de la societat, tenint en compte la concurréncia de consentiments
i designacions i, sobre aquesta base, no aprecia la legitimitat activa
per I'exercici de I'accié en contra de la particio, i s'aprecia una renun-
cia d'aquest dret en aplicacié de la doctrina dels propis actes (FJ 4).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va desestimar la demanda de peticio
de nul-litat de clausules testamentaries. En segona instancia també
es va desestimar el recurs d'apel-lacié. El TS va desestimar el recurs
de cassacié i va confirmar la sentencia apel-lada.

Impost de successions

Ref. EDE 2018/26735, STS Sala 3a de 21 marg 2018, rec. 132/2017, Po-
nent: Sr. Angel Aguallo Avilés

RESUM: Impost de successions. Reduccio. El TS considera que
no hi ha contradiccio entre les sentéencies enfrontades, i confirma la
senténcia que va denegar la reduccié de la base de I'impost respecte
del lloguer, ja que aquesta activitat no es fa de manera personal,
habitual i directa (FJ 2).

ITER PROCESSAL: El TSJ desestima el recurs contra la resolucié
TEAR que va estimar parcialment una reclamacié economica-admi-
nistrativa i anul-la I'acte impugnat i ordena realitzar una nova com-
provacié de valors. EI TS desestima el recurs de cassacié d'unificacio
de doctrina i confirma la sentencia.

Incompliment d’'una condicié testamentaria suspensiva
de cura del causant

Ref. EDE 2018/87640, STS Sala 1a Ple de 30 maig 2018, rec. 3049/2015,
Ponent: Sr. Francisco Javier Orduha Moreno

RESUM: Successions. Institucié d’hereu: submissié a condicio sus-
pensiva de cura. Diferéncia respecte de la carrega modal. El Ple del TS
estableix que I'obligacié imposada per via testamentaria a un hereu
de cuidar i assistir el testador fins a la seva defuncié és una condicio
suspensiva de caracter potestatiu. L'incompliment d’aquesta condi-
cié impedeix I'adquisicio del dret testamentari perqué manifesta la
voluntat del testador que es correspon amb la declaracié formal del
testament (FJ 3).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va desestimar la demanda de nul-litat
testamentaria. L’Audiéncia va estimar el recurs d'apel-lacié i va acor-
dar la ineficacia de la institucié d’hereu a favor de la demandada. El
Ple del TS desestima el recurs de cassacio.
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Impost de successions. Fet imposable. Hereus transmis-
sionaris. S’ha produit una sola transmissié i no una doble

Ref. EDE: 2018/98209,STS Sala 3a, Sec. 2a de 5 juny 2018, rec.1358/2017,
Ponent: Sr. Francisco José Navarro Sanchis

RESUM: Impost de successions. Fet imposable. EI TS declara que,
un cop mor I'hereu i havent atorgat testament davant Notari, sense
haver acceptat I'heréncia del seu causant i transmés als seus hereus
el dret a fer-ho, es produeix una sola adquisicié hereditaria i, per tant,
un sol fet imposable, no dos fets imposables i dos meritaments de
I'impost. Els hereus transmissaris succeiran directament el causant de
I'herencia i, en una altra successid, al hereu mort transmitent. Aquesta
afirmacio és valida per les successions mortis causa que es regeixen
pel Dret comu, pel Codi civil, i per aquelles altres de comunitats que
reconeguin en el seu Dret civil comu o especial el ius transmissionis de
manera semblant, no sent el cas en aquest recurs de cassacio (FJ 4).

ITER PROCESSAL: EI TS confirma I'anul-lacié decretada pel TSJ
d'Asturies de la resolucié del TEAC i la liquidacié de I'impost de succes-
sions que era objecte de recurs, que va ser confirmada en virtut de recurs
de reposicio. Un cop mor el causant i posteriorment el seu hereu, sense
que aquest hagi acceptat o repudiat I'herencia, i els hereus (transmissaris)
si que han acceptat, s’ha produit una sola transmissié i no una doble.

Incapacitat per succeir per indignitat

Ref. EDE 2018/51199, STS Sala 1a de 23 abril 2018, rec. 2056/2016, Po-
nent: Sr. Eduardo Baena Ruiz

RESUM: Incapacitat per indignitat d'un pare per heretar del seu fill
malalt perque es va produir un abandonament greu i absolut. EI TS
confirma la incapacitat per causa de indignitat d'un pare per heretar
del seu fill malalt perqué s’ha acreditat 'abandonament greu i absolut
del menor per part del progenitor que, a més, va incomplir les seves
obligacions de passar una pensié d’aliments mentre estava viu. Aques-
ta conducta paterna té entitat suficient per comportar, com a sancio
civil, la seva incapacitat per indignitat per succeir el menor (FJ 5).

ITER PROCESSAL: El jutjat desestima la demanda d'incapacitat
per succeir per indignitat. L’Audiéncia estima el recurs d'apel-lacié i
declara la incapacitat per succeir del pare al fill mort. EI TS desestima
el recurs d'apel-lacié.

COMPRAVENDA

Resolucié per incompliment del venedor. Entrega
d’immobles

Ref. EDE 2018/54806, STS Sala 1a de 25 abril 2018, rec. 772/2015, Po-
nent: Sr. Eduardo Baena Ruiz

RESUM: Contracte de compravenda. Resolucié per incompliment
del venedor. Entrega dimmobles. Garantia d’entregues a compte.
Obligacions d'informacié del venedor. Arres. EI TS considera que, res-
pecte els efectes resolutoris de I'incompliment del termini d’entrega,
I'incompliment ha de ser greu o substancial, és a dir, que produeixi la
frustracio de la finalitat del contracte i les aspiracions legitimes de I'altra
part. Les consequiéncies que es pacten si el venedor no pot entregar
I'habitatge i els annexos en la data prevista en el contracte demostren
si el termini d'entrega és essencial per frustrar I'interés contractual del
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comprador. No es poden traslladar al comprador les dificultats urbanis-
tiques que sorgeixin i paralitzin 'obra pel venedor (FJ 5i 6).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va desestimar la demanda que instava
la resolucié dels dos contractes de compravenda d'immoble i va es-
timar la demanda reconvencional que sol-licitava que s'atorgués es-
criptura publica, en considerar que el retard en I'entrega dels immo-
bles ilafalta d’entrega dels avals no té entitat suficient per donar lloc
a la resolucio dels contractes. En segona instancia es va desestimar
el recurs d'apel-lacié. EI TS estima el recurs de cassacié i considera
que és possible resoldre els contractes, ja que el termini d’entrega és
un element essencial dels contractes de compravenda d'immobles.

Compravenda immobiliaria. Exclusié del regim de garan-
ties anticipades en compravenda destinada a la inversio

Ref. EDE 2018/26548, STS Sala 1a de 21 mar¢ 2018, rec. 2903/2015, Po-
nent: Sr. Francisco Marin Castdn

RESUM: Promocié immobiliaria. Garantia de quantitats antici-
pades. Exclusié del réegim. La Sala del TS considera que I'empresa
compradora de diversos immobles esta al marge de la normativa
protectora que obliga a la devolucié de les quantitats entregades a
compte en el cas que els habitatges no siguin entregats. Es irrelle-
vant que s’hagi pactat la constitucié de garanties en la compravenda
quan es tracta d'una compra destinada a la inversio.

ITER PROCESSAL: El Jutjat va desestimar la demanda de la compra-
dora que reclamava les quantitats anticipades en la compra d'immobles.
L'Audiéncia va confirmar el pronunciament d'instancia i va desestimar el
recurs d'apel-lacio. EI TS desestima el recurs de cassacio.

EXPROPIACIO
Preu just. Sol rural. Valoracions

Ref. EDE 2018/14590, STS Sala 3a de 1 marg 2018, rec. 1843/2016, Po-
nent: Sr. César Tolosa Tribifio

RESUM: Preu just. Sol rural. Valoracions. EI TS declara que, com que es
tracta de terrenys rustics, els sols expropiats es valoren segons la capitalit-
zacio de la renda real anual o potencial se I'explotacio, la que sigui supe-
rior, segons el seu estat en el moment de fer-se la valoracié, mentre que la
renda potencial es calcula segons el rendiment de I'is, gaudi o explotacié
que siguin susceptibles, de conformitat amb la legislacié que sigui apli-
cable, utilitzant els mitjans técnics normals per a la seva produccié (FJ 7).

ITERL PROCESSAL: EI TSJ desestima els recursos acumulats contra
els acords d'expropiacié. El TS estima el recurs de cassacio i varia el
preu just fixat en I'expropiacié for¢osa.

APROFITAMENT PER TORNS DE BENS IMMOBLES

Condicié de consumidor en I'aprofitament per torns de
béns immobles d’us turistic

Ref. EDE 2018/80881, STS Sala 1a de 24 maig 2018, rec. 3177/2016, Po-
nent: Sr. Antonio Salas Carceller

RESUM: Drets d'aprofitament per torns de béns immobles d'Us
turistic. Consumidors. Durada del contracte. Nul-litat del contracte. El
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TS manifesta que la jurisprudencia comunitaria ha considerat que la
intencié lucrativa no ha de ser un criteri d’exclusio per I'aplicacié de
la nocié de consumidor. En la Llei de consumidors i usuaris es distin-
geix entre consumidor persona fisica i consumidor persona juridica,
perd no estableix que I'anim de lucre és una circumstancia excloent
en el segon cas. Unicament s'introdueix un requisit negatiu per a les
persones juridiques i, per tant, es pot deduir que la persona fisica
que actua al marge de l'activitat empresarial és consumidora, encara
que tingui anim de lucre. Si no es compleixen els requisits minims de
validesa exigits per la Llei de drets d’aprofitament per torns de béns
immobles d’Us turistic, concretament sobre la durada del contracte,
s'imposa la declaracié de nul-litat del contracte subscrit (FJ 3 4).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va desestimar la demanda a través
de la qual s'instava la nul-litat o la resolucié contractual. En segona
instancia I'’Audiencia confirma el pronunciament de la instancia an-
terior. EI TS casa la sentencia apel-lada i declara la nul:litat del con-
tracte d'aprofitament per torns d'immobles d'Us turistic.

VICIS CONSTRUCTIUS

Responsabilitat solidaria de la constructora i de la promo-
tora en aplicacié de la doctrina de I'aixecament del vel

Ref. EDE 2018/3690, STS Sala 1a de 30 gener 2018, rec.2265/2015, Po-
nent: Sr. José Antonio Seijas Quintana

RESUM: Responsabilitat civil per vicis constructius. Doctrina de
I'aixecament del vel. EI TS confirma la responsabilitat civil solidaria
per vicis constructius de la constructora. En aplicacié de la doctri-
na de 'aixecament del vel de les persones juridiques, aquella ha de
suportar les mateixes accions que té contra la societat promotora
de I'edificacié. La confusio societaria fa que hagin de respondre soli-
dariament no només respecte de les accions de responsabilitat de la
Llei d’ordenacié de I'edificacid, sind de les accions derivades de les
responsabilitats contractuals assumides amb els compradors i també
afecta la prescripcid i els terminis de caducitat (FJ 2 i 3).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar la demanda de la comu-
nitat de propietaris i va condemnar la promotora i la constructora
per vicis constructius. L'Audiéncia va estimar parcialment el recurs
d’'apel-lacié i va mantenir la condemna de les demandades. EI TS des-
estima el recurs de cassacio de la constructora.

CONTRACTE D’'ABANDERAMENT

Ineficacia sobrevinguda de la clausula que afecta tot
I'’entramat contractual

Ref. EDE 2018/18335, STS Sala 1a de 8 mar¢ 2018, rec.923/2014, Ponent:
Sr. Pedro José Vela Torres

RESUM: Nul-litat de la relacié contractual complexa del contrac-
te d’abanderament. Es contraria al Dret comunitari de defensa de
la competencia. EI TS, després de plantejar una questié prejudicial
al TJUE, estableix la nulslitat de la relacié contractual del contracte
d'abanderament i proveiment en exclusiva entre una estacié de ser-
vei i una empresa petrolera. La ineficacia sobrevinguda de la clausula
de durada exclusiva del subministrament no pot determinar Unica-

ment la nul-litat d'aquesta clausula, siné que afecta tot I'entramat
contractual (FJ 8).

ITER PROCESSAL: El Jutjat estima parcialment la demanda i refu-
sa la nul-litat contractual que s'insta. En segona instancia es va esti-
mar el recurs d'apellacié i s'acorda desestimar totalment la deman-
da interposada. EI TS estima el recurs de cassacié i declara la nul-litat
del contracte d’abanderament.

ALIMENTS

Extincio de la pensié d’aliments d’una filla que segueix
estudiant

Ref. EDE 2018/80890, STS Sala 1a de 24 maig 2018, rec. 2845/2015,Po-
nent: Sr. José Antonio Seijas Quintana

RESUM: Extincié de la pensié d’aliments a favor d’una filla de 30
anys que segueix estudiant. Capacitat economica del pare. EI TS ex-
tingeix la pensié d’aliments d’una filla de 30 anys que segueix estu-
diant amb un rendiment pobre. Respecte dels fills majors d’edat, els
aliments sén proporcionals a qui els proporciona i a les necessitats
de qui els rep i es redueixen als aliments que siguin indispensables
per al manteniment, habitacid, vestit i assistencia medica (FJ 2).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va estimar parcialment la demanda i
només va reduir la pensi6 d’aliments de lafilla. L’Audiéncia refusa el
recurs d'apelslacié. EI TS estima el recurs de cassacié i acorda extingir
la pensi6 d'aliments.

TERCERIA DE MILLOR DRET

Preferéncia crediticia en relacié amb la data de concrecié
del saldo exigible

Ref. EDE 2018/29946, STS Sala 1a de 23 mar¢ 2018, rec.3015/2015, Po-
nent: Sr. Eduardo Baena Ruiz

RESUM: Terceria de millor dret. Embargament de béns. Polissa
de préstec. Preferéncia crediticia en I'execucié. El TS manifesta que
quan la quantitat deguda es determini des del mateix moment de
I'atorgament de la polissa, en aquest cas, per resoldre la preferén-
cia, s’haura de tenir en compte la data de la polissa. Quan la quantia
del deute no es pugui concretar préviament i sigui necessaria una
activitat posterior complementaria que permeti conéixer |'abast de
I'obligacio i I'exigibilitat del credit, quina és la liquidacié oportunaila
fixacio del saldo, la preferéncia crediticia s’ha de determinar segons
la data posterior d’aquesta operacié de determinacié o concrecié
dels saldo exigible i no respecte de la data de subscripcié de la polis-
sa (FJ 3).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va desestimar la demanda de terce-
ria de millor dret. L'Audiencia va estimar el recurs d'apel-lacié i va
reconeixer el millor dret de I'actora sobre els béns embargats. EI TS
desestima el recurs de cassacid i confirma el millor dret del deman-
dant.

LA NOTARIA | |1/2018



CONTRACTES BANCARIS

Nul-litat contractual per vici del consentiment derivat de
la falta d’informacié

Ref. EDE 2018/29947, STS Sala 1a de 21 mar¢ 2018, rec. 2671/2015, Po-
nent: Sra. Maria de los Angeles Parra Lucdn

RESUM: Contractes bancaris. Contracte de producte estructurat.
Nul:litat de contracte per vicis del consentiment. Falta d'informacié
del producte i els seus riscos. Restitucié de les quantitats invertides.
ElI TS manifesta que no hi ha consentiment contractual per part del
particular respecte d’'un producte bancari i una oferta concreta de
contracte, siamb “I'ok” al correu d'una treballadora de I'entitat ban-
caria simplement es posa de manifest la voluntat de seguir nego-
ciant la reestructuracid i si que hi ha una negativa reiterada del client
de signar el document contractual que es desprén dels correus que,
posteriorment, li va enviar I'entitat bancaria (FJ 3). D'altra banda,
conclou que en la comercialitzacié de productes complexos per part
d’entitats prestadores de serveis financers a inversors no professio-
nals es produeix una asimetria informativa que imposa al deure a
aquestes entitats financeres de proporcionar al client una informacié
comprensible i adequada a les caracteristiques del producte i els ris-
cos que pot comportar la seva contractacié. En I'ambit dels mercat
de valors i els productes i serveis d'inversid, 'incompliment del deure
d'informar al client no professional per part de I'empresa d'inversio,
toti que no impedeix que en algun cas conegui la naturalesai els ris-
cos del producte i, per tant, no hagi patit cap error al contractar, con-
dueix a presumir la falta de coneixement suficient sobre el producte
contractat i els riscos associats que vicia el consentiment. L'abséncia
d’'informacio adequada no determina, per si mateixa, I'existéncia de
I'error vici, pero si que permet presumir-lo (FJ 4).

ITER PROCESSAL: El Jutjat va desestimar la demanda que es recla-
mava la nul-litat del producte estructurat. L’Audiencia va desestimar
el recurs d'apel-lacié. EL TS estima el recurs de cassacio i acorda la
nul-litat contractual per falta de consentiment.

NOTARIS

Registradors de la Propietat i Mercantils. Moderacié dels
aranzels notarials i registrals en operacions de saneja-
ment i reestructuracio d’entitats financeres

Ref. EDE: 2018/91011, STS Sala 3a de 4 juny 2018, rec. 1721/2017, Po-
nent: Sr. Octavio Juan Herrero Pina

Registradors de la Propietat i Mercantils. Aranzels. Honoraris. El
TS manifesta que la moderacié dels aranzels notarials i registrals,
com a mesura de suport per realitzar determinades operacions de
sanejament i reestructuracié d’entitats financeres, no és una modi-
ficacio general i permanent dels preceptes reglamentaris d'aquests
aranzels. Aquesta reduccié d'aranzels no s'aplica en els casos ordi-
naris de subrogacid, novaciod i cancel-lacié de credits que es fan al
marge d’'un context de sanejament i reestructuracié d’'una entitat
de crédit (Fj4i5).

ITER PROCESSAL: EI TS desestima el recurs interposat contra la
senténcia del TSJ de Madrid que va resoldre el recurs formulat contra
la resolucié de la Direccié General dels Registres i del Notariat, que
va desestimar el recurs d'apel-lacié d’honoraris contra la resolucié
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de la Junta de Govern del Col-legi de Registradors de la Propietat i
Mercantils d’Espanya, que desestima el recurs d’honoraris interposat
contra una factura, girada per un determinat Registre de la Propietat.
Confirma la declaracié d'instancia respecte al dret que es procedeixi
a emetre una altra factura, amb els descomptes i reduccions que si-
guin aplicables.

Direccio General dels Registres i del Notariat. Honoraris
notarials. Assentaments per les operacions hipotecaries
de I'escriptura de novacié modificativa de préstec hipo-
tecari

Ref. EDE: 2018/81532, STSJ Madrid Sala del Contenciés Administratiu,
Sec. 7a de 12 mar¢ 2018, rec. 466/2016, Ponent: Sr. José Felix Martin
Corredera

RESUM: Reestructuracioé o sanejament d’entitats de crédit. Re-
gistradors de la propietat. Aranzels. EL TSJ declara que la normativa
aplicable perd el seu sentit si s'extreu del seu context, que precisa-
ment és el d'una reestructuracié o sanejament d’entitats de credit
que dona lloc a moltes operacions que s’han d'inscriure en el Re-
gistre de la Propietat i que, per tant, no s’ha d’aplicar en els casos
ordinaris en que la subrogacié, novacié i cancel-lacié de credits es
fa fora d'un context de sanejament i reestructuracié d'una entitat
de credit, com era el cas de les resolucions d'aquest procediment
que ens trobem, en que cap de les parts arriba a suggerir el con-
trari davant alguna operacié que directament o indirectament no
estigui vinculada amb una reestructuracié o sanejament d’entitats
de credit (FJ 2).

ITER PROCESSAL: EI TSJ estima el recurs contencios administra-
tiu interposat contra la resolucié de la Direccié General dels Regis-
tres i del Notariat que desestima el recurs d'apel-lacié d’honoraris
notarials formulat per la recurrent contra la resolucié de la Junta
de Govern del Col-legi de Registradors de la Propietat i Mercantils
d’Espanya, que desestima el recurs d’honoraris promogut per des-
avinences amb una minuta determinada girada pel Registre de la
Propietat. Anul:la les resolucions impugnades i la minuta girada i
declara el dret de I'actora que s’emeti una nova factura. La minuta
feia referencia a alguns assentaments d’operacions hipotecaries
d’escriptura de novacié modificativa de préstec hipotecari atorgat
davant Notari.

Legalitat del RD pel qual es modifica la demarcacié dels
Registres de la Propietat, Mercantils i de Béns Mobles

Ref. EDE: 2018/81216, STS Sala 3a de 25 maig 2018, rec. 379/2017, Po-
nent: Sr. Octavio Juan Herrero Pina

RESUM: Registres de la Propietat, Mercantils i de Béns Mobles.
Demarcacié. Normativa reglamentaria. El TS estableix que la
regulacié dels arts. 45, la disp. adic. 2a, la disp. trans. 1a, les disp.
finals 2a i 3a i els annexes del RD 195/2017, pel qual es modifica
la demarcacié dels Registres de la Propietat, Mercantils i de Béns
Mobles, no és arbitraria, no infringeix el principi d’igualtat, no
incorre en desviacié de poder i la seva motivacié es troba en
factors objectius de les caréncies i necessitats de la demarcacié
registral (FJ 5).

ITER PROCESSAL: EL TS desestima la impugnacié parcial del
RD 195/2017, de 3 de marg, pel qual es modifica la demarcacié
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dels Registres de la Propietat, Mercantils i de Béns Mobles.
Concretament, els articles 4 i 5, la disp. adic. 2a, la disp. trans. 1a,
les disp. finals 2a i 3a i els annexos que fan referéncies a aquests
preceptes.

DOMINI PUBLIC

Domini public maritimoterrestre. Delimitacio. Acta nota-
rial

Ref. EDE: 2018/76587, SAN Sala del Contenciés Administratiu, Sec. Ta de
30 abril 2018, rec. 64/2017, Ponent: Sra. Lourdes Sanz Calvo

RESUM: Domini public maritimoterrestre. Delimitacié. L'’AN
considera que I’Administracié no ha justificat que els terrenys del
tram examinats reuneixin les caracteristiques previstes legalment
per tenir la consideracié de ribera del mar, sense que aixo impli-
qui, com pretén l'actora, que la delimitacié s’hagi de fer per la
base del mur, sin6 deixar sense efectes la delimitacié en el tram
impugnat perqué I"’Administracié pugui practicar una nova deli-
mitacio (FJ 3).

ITER PROCESSAL: L'AN estima parcialment el recurs interposat
davant I'Ordre de la Directora General de Sostenibilitat de la Costa
i del Mar, dictada per delegacié de la Ministra d'Agricultura, Ali-
mentacié i Medi Ambient que aprovava la delimitacié dels béns
de domini public maritimoterrestre d’'un tram determinat de costa.
La resolucié s’anul-la perqué no és conforme a dret en algun dels
trams que inclou. En I'informe pericial consta acta notarial confor-
me en la qual el Notari que ha comparegut comprova que, en una
hora determinada, I'aigua del mar no arriba al mur de pedra que
delimita la finca.

TRIBUTS

Tributs. Responsabilitat solidaria respecte dels deutes tri-
butaris de I’entitat transmitent

Ref. EDE: 2018/95918, SAN Sala del Contenciés Administratiu, Sec. 7a de
31 maig 2018, rec.213/2017, Ponent: Sr. Javier Eugenio Lépez Candela

RESUM: Tributs. Responsabilitat solidaria. L’AN estableix que
no hi ha indicis suficients per considerar que I'actora havia de sa-
ber que I'ingrés de I'lVA no es produiria o que I'Agéncia Tributaria
havia de saber-ho, fet que es podia constatar obtenint informacié
suficient sobre aquesta operacié a I'empresa transmitent d’aquests
béns (FJ 3). No s’ha produit ni I'ingrés ni cap reducci6 de I'lVA i
tampoc no s’ha tingut constancia que hi hagi hagut un acord de la
recurrent amb el transmitent per deixar d'ingressar I'lVA. Per aixo,
no es pot imputar aquesta responsabilitat solidaria a I'actora, que
legitimament va estar esperant la repercussié de I'lVA durant un
any (FJ 4).

ITER PROCESSAL: L’AN estima el recurs interposat contra la Reso-
lucié del Tribunal Economic Administratiu Central i I'anul-la per no
ser conforme a dret, aixi com I'acord que confirmava la Dependéncia
Regional de Gesti6 Tributaria que declara la responsabilitat solidaria
de l'actora. D'aquesta manera, anul-la I'acord sobre responsabilitat
solidaria de 'actora respecte dels deutes tributaris de I'entitat trans-
mitent.

IRPF. Despeses deduibles per I’activitat de Notari

Ref. EDE: 2018/90700, STSJ Comunitat Valenciana del Contencids Ad-
ministratiu, Sec. 3a de 31 maig 2018, rec. 574/2014, Ponent: Sra. Maria
Jesus Oliveros Rossellé

RESUM: IRPF. Despeses deduibles. EI TSJ declara que en
la liquidacié del IRPF les despeses deduibles estan condi-
cionades pel principi de correlacié amb els ingressos. S’ha
d'acreditar que les despeses que s’han ocasionat en I'exercici
de l'activitat, en aquest cas de Notari, i que estan relacionades
amb l'obtencié d'ingressos. La carrega de la prova correspon
al contribuent. En el cas de la deducci6 de la despesa per la
compra d'un vehicle, s’ha de qualificar com un element pa-
trimonial destinat a I'activitat economica desenvolupada i de
forma exclusiva (FJ 4).

ITER PROCESSAL: El TSJ estima parcialment el recurs interposat
contra la resolucié del Tribunal Econdomic Administratiu Regional
de la Comunitat Valenciana que estima parcialment la reclamacié
economica administrativa que s'interposa contra una liquidacio
provisional de IRPF, formulada per I'actor contra la sancié que se'n
deriva. Anul-la parcialment la resolucié del TEAR i també anul-la
parcialment 'acord de liquidacié i anul-la totalment I'acord san-
cionador.

Impost de societats. El dret de comprovar i investigar no
prescriu

Ref. EDE: 2018/46997, SAN Sala del Contenciés Administratiu, Sec. 2a
de 8 marg 2018, rec. 310/2015, Ponent: Sra. Sandra Gonzdlez de Lara
Mingo

RESUM: Tributs. IS. L'AN estableix que el dret a comprovariinves-
tigar no prescriu i I'’Administracié pot fer Us d'aquestes facultats per
liquidar periodes no prescrits i per comprovar i investigar operacions
que s’han fet als periodes que ja han prescrit, perd que segueixin
produint efectes (FJ 5). Es pretén evitar que no es pugui actuar con-
tra una il-legalitat perque I’Administracié no va actuar en un periode
ja prescrit, ja que aixo equivaldria a consagrar en I'ordenament juri-
dic un principi “d'igualtat fora de la llei”, “igualtat en la il-legalitat” o
“igualtat contra la llei” (FJ 5). La qualificacié dels préstecs com simu-
lats és perqué les despeses per interessos financers comptabilitzats
per I'obligat tributari no poden ser considerats com fiscalment de-
duibles, ja que com que els contractes s’han qualificat com autenti-
ques aportacions al capital tenen la condicié de retribucié dels fons
propis (FJ 7). S'ha d'apreciar I'existéncia d'ocultacio i qualificar la con-
ducta com una infraccio tributaria greu, ja que en el cas de simulacié
no és possible parlar d'interpretacié raonable de la norma perqué el
que es pretén és, precisament, eludir 'aplicacié de la normai no pas
interpretar-la (FJ 11).

ITER PROCESSAL: L’AN desestima el recurs interposat contra la
resolucio del Tribunal Economic Administratiu Central, que deses-
tima la reclamacié econdmica administrativa contra un acord de
liquidacio de I'lmpost sobre Societats (regim de declaracié con-
solidada) i un altre d’'imposicié de sancié derivada de I'anterior
liquidacié. Confirma aquestes resolucions perque s’ajusten a
I'ordenament juridic.
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ITP. Comprovacio de valors. Adquisicié d’un habitatge en
escriptura publica de compraventa

Ref. EDE: 2018/98211, STS Sala 3a, Sec. 2a de 23 maig 2018, rec.
1880/2017, Ponent: Sr. Francisco José Navarro Sanchis

RESUM: ITP. Comprovacié de valors. EI TS declara que el metode
de comprovacié que es basa en I'estimacioé per referéncies a valors
cadastrals multiplicats per index o coeficients no és idoni per a la
valoracié d'immobles en aquells impostos que la base imposable ve
determinada pel seu valor real perque és general i falta la relacio
amb el bé concret, tret que aquest metode es complementi amb
la realitzacié d’una determinada activitat estrictament comprova-
dora relacionada amb I'immoble singular que es valora. No dota
I’Administracié d'una presumpcié reforcada de veracitat i encert
dels valors inclosos en els coeficients, independentment que figurin
en disposicions generals o no. S'exigeix que I'’Administracié expres-
si motivadament les raons per les quals, al seu judici, aquest valor
declarat no es correspon amb el valor real i per justificar I'inici de
la comprovacié no és suficient la mera discordanca amb els valors
o coeficients generals publicats per multiplicar el valor cadastral.
L'interessat no esta legalment obligat a acreditar que el valor que
figura en la declaracié o autoliquidacié de I'impost coincideixi amb
el valor real i és I'’Administracié qui ha de provar aquesta falta de
coincidencia (FJ 6). Es formula un vot particular.

ITER PROCESSAL: EI TS no estima la impugnacié de la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Castella la Manxa que va estimar
el recurs interposat contra la resolucié del TEAR, que havia desesti-
mat la reclamacié contra la resolucié de la Conselleria d’'Economia i
Hisenda de Castella la manxa, sobre liquidacié provisional derivada
d'expedient de comprovacié de valors per I'lTP i AJD, que fixa una
quota diferencial, derivada del valor comprovat en relacié amb el de-
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clarat amb l'adquisicio, en escriptura publica de compravenda d'un
habitatge i els seus annexos.

LLICENCIA ADMINISTRATIVA

Inexisténcia de falta de legitimacioé activa i interés legitim.
El Notari autoritza el dret a participar dels beneficis en un
percentatge. Parcs eolics. Autoritzacio administrativa

Ref. EDE: 2018/89645, STS Sala 3a, Sec. 3a de 1 juny 2018, rec. 1056/2016,
Ponent: Sr. Diego Cérdoba Castroverde

RESUM: Sector eolic. Parcs eolics. Autoritzacié administrativa.
S’inadmet el recurs contencids. EI TS considera que en els casos en
que la part demandant s’ha defensat de la causa d’inadmissié per no
acreditar I'acord societari per recorrer, si el Tribunal considera que el
defecte persisteix s’ha de recoérrer a la part perque I'esmeni dins el
termini previst per la LJCA. Aquest defecte es pot esmenar i el Tribu-
nal d'instancia ha de valorar el document presentat en el tramit de
conclusions, i és indiferent que I'acord adoptat sigui posterior a la
interposicio (FJ 3i4).

ITER PROCESSAL: EI TS anul:la la senténcia d’instancia que va
declarar la inadmissié del recurs interposat contra la resolucié, dic-
tada per la Conselleria d’'Economia i Industria, que va desestimar el
recurs d'alcada contra la resolucio a través de la qual es va publicar
la resolucioé de sol:licituds d'atorgament d'autoritzacions adminis-
tratives per la installacié de parcs eolics. Ordena la retroaccio de les
actuacions perqué el TSJ torni a dictar sentencia sense declarar la
inadmissibilitat del recurs. No es produeix una falta de legitimacié
activa del litigant ni d'interés legitim, ja que es va concedir el dreta la
recurrent, autoritzat davant Notari, de participar en un percentatge
dels benéeficis .




Sentencies del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya

CENSOS

Es declara la legitimacio activa per demanar la redempcio
als censataris, la propietat dels quals va ser expropiada
sense haver advertit I’existéncia del cens. Obiter dicta, es
declara l’aplicacio de la DF, ap. 3a de la Llei 6/2015, a par-
tir del termini de 10 anys des de la seva entrada en vigor.

SENTENCIA 56/2017, de 20 de novembre (Ponent: José Francisco Valls
Gombau)

RESUM.- Una finca gravada amb un cens emfitéutic, cons-
tituit I'any 1854, va ser expropiada per I'’Ajuntament de Bar-
celona I'any 2012. S’adverteix sobre la seva existéncia amb
posterioritat a I'expropiacié. Els que eren censataris abans
de I'expropiacié interposen demanda contra els censalistes
demanant la redempcié del cens, pretensié que és estimada
en primera i segona instancia a canvi del pagament del preu
de la redempcié. Els censalistes interposen recurs de cassa-
cié al-legant que els actors no tenen legitimaci6 activa per
solslicitar la redempci6 del cens, ja que: a) han perdut la con-
dicié de propietaris després de I'expropiacié forcosa; b) no es-
tan al corrent de pagament de les pensions meritades; c) no
han consignat el lluisme de la transmissié. També al-leguen
I"aplicacié indeguda de l'art. 565-11.3 CCCat i de la DF (ap. 3)
de la Llei 6/2015, de 13 de juliol.

En relaciéo amb la manca de legitimacié activa, el TSJC esta-
bleix que I'expropiacio for¢osa de la totalitat de la finca implica
I’extincié del cens, de conformitat amb I'art. 10, 1er a) de la
Llei 6/1990, de 16 de marg, de censos, I'art. 565-11.3 CCCat (no
aplicable a la litis) i a la doctrina anterior a la llei de 1990. Per
tant, en produir-se I’'expropiacié, una part de la indemnitzacié
hauria de ser destinada al pagament de la redempcié; i els cen-
sataris no han perdut la legitimacié activa si es té en compte
que el procediment d’expropiacié del cens va ser omés. Aquest

Victor Esquirol Jiménez
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fet els legitima igualment, malgrat no estar al corrent de pa-
gament de les pensions. Tampoc no es pot al-legar que els
censataris no haguessin satisfet el lluisme quan van adquirir
la propietat de la finca, ja que no els corresponia a ells pagar
el lluisme derivat d’aquesta transmissio, sin6 al disponent, de
conformitat amb el privilegi concedit a la ciutat de Barcelona
per Pere Il I'any 1285.

Segons el que es despren de la senténcia, I'’Audiencia citava
la Disposicié Final, apartat 3, de la Llei 6/2015, de 13 de maig,
d’harmonitzacié del CCCat, per fonamentar la manca de legiti-
macié activa dels censataris. Aquesta DF estableix que I'art. 565-
11.1 ¢) s’aplica a tots els censos, independentment de la data
de la seva constitucié. | I'art. 565-11.1 ¢) estableix que el cens
s'extingeix per la falta d’exercici de les pretensions del censalis-
ta durant un termini de deu anys. El TSJC entén que el termini
de 10 anys s’haura de computar a partir de I'entrada en vigor de
la Llei 6/2015, per la qual cosa encara és aplicable, tot i que no
afecta la legitimacio activa dels censataris, ja que ja s’ha declarat
d’acord amb I'excepcionalitat del cas sotmés a enjudiciament i
que simultaniament a I'expropiacié es va produir I'extincié del
cens.

COMENTARI.- Per la seva rellevancia practica, m'agradaria
destacar d’aquesta senténcia la referéncia relativa a I'art. 565-
11.1 ¢) sobre la base de la DF de la Llei 6/2015. EL TSJC, encara
que sigui obiter dicta, aclareix per primera vegada els dubtes
sorgits de la interpretacié d'aquesta disposicio, en el sentit
que el termini de 10 anys s’aplica a partir de I'entrada en vigor.
Per tant, el 20 de juny de 2025 tots els censos dels quals no
s’hagi pagat cap pensio ni cap lluisme en els deu anys anteriors
s’extingiran, independentment de la data en qué es van consti-
tuir, tot i que, per cancel-lar el cens en termes registrals, la pres-
cripcio no podra ser apreciada pel Registrador, siné que s’haura
de declarar judicialment.
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DESHERETAMENT

En el desheretament per falta de relacié familiar s’han de
tenir en compte no solament els fets anteriors al deshe-
retament, siné també els posteriors. El fet que les legiti-
maries es mostressin receptives a la voluntat reconcilia-
dora del causant exclou que la falta de relaci6 els sigui
imputable.

SENTENCIA 2/2018, de 8 de gener (Ponent: Jordi Sequi Puntas)

RESUM.- El causant, que va morir I'any 2013, va desheretar les
filles en un testament atorgat un any abans de la seva defuncié per
la causa de la lletra e) de I'art. 451-17 CCCat, és a dir, per abseéncia
manifesta i continuada de relacié familiar entre el causant i el legiti-
mari, per causa que li sigui imputable exclusivament a aquest ultim.
Es declara provada la falta de relacié des de I'any 1983, data en qué
va tenir lloc el divorci del causant amb la mare de les filles, que van
quedar sota la guarda de la mare per ser menors d’edat en aquell
moment. L'any 2011, el pare es va posar en contacte amb les filles
a través de Facebook, i fins i tot va arribar a tenir llargues converses
telefoniques I'any 2013 (ja que no vivien a la mateixa ciutat, una de
les filles vivia a Paris) i una trobada presencial, ja que les filles van
visitar el seu pare I'any 2013, quan el seu pare ja estava malalt.

Les filles demanen la nul-litat del desheretament, peticié que és
reconeguda per les senténcies de primera i segona instancia i, parti-
cularment, en la senténcia d'apel-lacié es disposa: a) que la falta de
relacié continuada entre els anys 198312011 és un fet no controver-
tit i no imputable a les filles atesa la «posicion preeminente del pa-
dre» en aquest periode durant el qual el progenitor no custodi seria
el responsable de propiciar un acostament personal; i b) que I'intent
de retrobament que es va produir I'any 2011 no va donar lloc a una
relacié normalitzada, a causa dels anys de distanciament, sense que
consti un rebuig explicit al restabliment de relacions amb el pare per
part de lesfilles, ni una profunda desavinenca entre ells, raons per les
quals no se les pot fer responsables d'aquest fracas exclusivament.

El recurs de cassacid, que és desestimat pel TSJC, es basa, fo-
namentalment, en dos motius: que la sentencia d'apel-lacié valora
diversos fets (les trucades telefoniques i el retrobament presencial)
que van tenir lloc amb posterioritat a la data del testament, ja que
la causa de desheretament ha d’existir en aquesta data, indepen-
dentment del que succeeixi posteriorment; i que la falta de relacié
familiar va ser imputable exclusivament a les filles.

En relacié amb la primera questio, «és natural que la causa feta
valer per un testador o heretant hagi inexcusablement d’existir en
el moment en que es formalitza el desheretament, puix que en cas
contrari ens trobariem davant d'una declaracié de voluntat ineficag
per manca de fonament. Ara bé, aquesta conclusié és perfectament
compatible amb el fet que el comportament posterior del propi cau-
sant o del legitimari desheretat pugui ser pres en consideracio, no ja
nomeés per tal de provar una eventual reconciliacié o perdé, que po-
den ser anteriors o posteriors al desheretament [...] siné principal-
ment [...] als efectes de provar I'existéncia o no de relacié familiar en
el moment del desheretament». Pel TSJC, la «data clau» per verificar
la concurrencia de la causa és el dia de I'atorgament del testament,
perd «la conducta duta a terme per les legitimaries en relacié amb el
seu pare després d'aquella data (comunicacions telefoniques i visita
personal) també ha de ser valorada com a mostra d’'un suposat res-
tabliment de relacions que faria la funcié de reconciliacié per mitja

LA NOTARIA | |1/2018

dels actes d'indubtable significacié a que al-ludeix I'article 451-19.1
CCCat o, si més no, com a evidencia de la disposicio de les mateixes
filles a aquest restabliment» (FD 4rt). En conseqlencia, s’han de te-
nir en compte els fets posteriors a I'atorgament del testament, que
en aquest cas son reveladors de I'evolucioé de les relacions entre el
testador i les legitimaries.

El segon motiu de cassacié ens condueix a considerar si 'abséncia
de relacio familiar era imputable exclusivament a les legitimaries. El
TSJC examina extensivament aquest motiu, comencgant per un repas
de I'evolucié de la figura del desheretament en la jurisprudéencia re-
centdel TSJCifinsitot del TS, que culmina amb I'examen de la causa
de desheretament objecte d’aquesta senténcia, que va ser introdui-
da per la Llei 10/2008, ressaltant el fonament familiar de la figura de
la llegitima i del sentit elemental de justicia subjacent. | afegeix: «<En
altres paraules, si el desheretament tradicional consisteix en la san-
cié imposada al legitimari que realitza un comportament contrari als
deures familiars basics (denegacié d'aliments, maltractament greu
d’obra, incompliments dels deures de la potestat parental), amb la
nova causa de desheretament el legislador fa una passa endavant
conscient que el model familiar actual posa més émfasi en els vincles
afectius que en l'estricte parentiu, i considera causa justificada de
pérdua de la llegitima la ruptura afectiva entre el causant i el legi-
timari manifestada simplement a través de “I'absencia manifesta i
continuada de relacié familiar” entre ells, sempre pero que la dita
absencia sigui exclusivament imputable al legitimari» (FD 5.3).

En relaci6 amb aquesta imputabilitat, I'hereva recurrent
I'atribueix a les filles atés que, no és que els fos imputable el dis-
tanciament amb el seu pare, sind que van rebutjar els seus intents
d’acostament. El Tribunal «comparteix en abstracte el punt de par-
tida d’aquest raonament, és a dir, que en el cas d’'una perllongada
absencia de relacio entre un progenitor i el seu fill per consequéncia
del simple refredament del vincle afectiu, si qualssevol d’ells intenta
amb actes d'indubtable significacié el restabliment de la relacid i es
troba amb la pertinag i injustificada negativa de l'altre, aquest darrer
comportament pot considerar-se suficient per apreciar la causa de
desheretament de l'article 451- 17.2, e) CCCat, puix que fa impossible
i per una causa només a ell imputable la recuperacié de la normalitat
familiar.» (FD 5.4). Pero no comparteix que en el cas en qlestio s’hagi
produit aquesta situacio, sobre la base dels fets exposats.

COMENTARI.- Diverses qliestions sén destacables en aquesta
sentencia, que considero ben argumentada. En primer lloc, que es
tracta de la primera senténcia del TSJC en relacié amb la manca de
relacié familiar com a causa de desheretament, causa que la seva
introduccid en el CCCat el 2008 va suposar una innovacié impor-
tant en la institucio de la llegitima, ja que, com estableix el Tribunal
amb un gran encert al meu parer, suposa incorporar a la llegitima
un fonament basat en I'actual concepcié de la familia, com un grup
de persones la cohesid del qual es basa més en I'afecte que en la re-
lacio de parentiu. Per constatar I'existencia d'una relacié familiar no
és suficient complir determinats deures basics de consideracié amb
els progenitors, sind que és necessari que concorri un element emo-
cional, basat en la relacio efectiva dels fills respecte dels pares. Cal
destacar que el legislador no ha considerat suficient que el causant
i els legitimaris mantinguin una relacié entre ells, siné que, a més,
s'exigeix que aquesta relacio tingui el caracter de familiar, que fa re-
feréncia a un aspecte afectiu que és remarcat per aquesta senténcia.



Sentencies

També destacaria que el fet determinant de la imputabilitat de
la manca de relacié familiar no gira tant entorn de la causa originaria
del distanciament entre el causant i les seves filles, sin6 sobre els fets
que van tenir lloc al voltant de les dates de I'atorgament del testa-
ment i de la defuncio del testador. Aquests fets tenen una rellevancia
superior, ja que la ruptura de la relacié va tenir lloc quan les legiti-
maries eren menors d'edat i la responsabilitat moral d’evitar-ho era
del progenitor; fins i tot, el Tribunal sembla admetre que hi pogués
haver alguna resisténcia per part de les filles a I'intent d’acostament
del pare, a causa del llarg periode de temps (gairebé 30 anys) que va
durar la manca de relacio, i que no impediria considerar que aquesta
fos més imputable al pare que a elles.

També és rellevant en aquest punt que el TSJC no exigeixi que
la reconciliacio s’hagi produit efectivament, sind que consideri su-
ficient una resposta adequada de les filles al desig de reconciliacio
del pare, reconciliacio que es basa en els fets que van tenir lloci que
és raonable pensar que hagués tingut lloc si no s’hagués produit la
defuncié del causant. La naturalesa particular d'aquesta causa de
desheretament justifica un tracte diferent en materia de reconci-
liacio respecte de les altres causes, ja que en aquesta s'exigeix una
predisposicio per part de les legitimaries, que es materialitza en la
relacié mantinguda en I'Gltim any que el Tribunal considera suficient.
Si, en el cas contrari, I'intent del pare hagués topat amb una negativa
tossudaiinjustificada per part de les filles, possiblement la sentencia
hauria estat diferent, pero ja no elevaria aquesta consideracio a la
categoria de ratio decidendi d’aquesta senténcia. Considero que el
fet que les filles fossin receptives a la voluntat reconciliadora del pare
ha estat determinant perque el Tribunal considerés que no els fos
imputable la falta de relacié familiar.

CESSIO DE FINCA A CANVI DE CONSTRUCCIO FUTURA

La condicio resolutoria pactada en cas d'incompliment
del cessionari té eficacia real, ja que es trobava inscrita
en el Registre de la Propietat i faculta per sol-licitar la
cancel-lacio de les carregues posteriors.

SENTENCIA N. 12, de 8 de febrer de 2018 (Ponent: M. Eugénia Alegret
Burgués)

RESUM.- L'any 2006 s'atorga escriptura de cessio de finca a canvi
d’obra futura, en la qual es va acordar que, en cas d'incompliment
de la cessionaria, la cedent podria optar entre exigir el compliment
o la resolucié del contracte, amb la corresponent indemnitzacio6 per
danys i perjudicis en ambdds casos. Aquesta clausula va ser inscrita
com a condici6 resolutoria en el Registre de la Propietat. També es
va pactar que la cessionaria podria sollicitar un préstec hipotecari
per financar la construccio, pero la part cedent quedava exempta de
tota responsabilitat derivada de la concessio del préstec. Aquesta hi-
poteca es va constituir posteriorment a la inscripcié del contracte de
cessio i fent referéncia, com a carrega de la finca, a la condicié resolu-
toria acordada. Davant 'incompliment de la cessionaria, la cedent va
interposar demanda amb les pretensions que la condicié resolutoria
es fes efectiva, que es retornés la propietat del terreny, juntament
amb el que s’havia construit, i que es cancel:lés la inscripcié relati-
va a la hipoteca. En primera instancia es va aconseguir la resolucio
del contracte i la devolucié de la finca, pero no la cancel-lacié de la
hipoteca; en segona instancia, es va acordar la devolucié de la finca
lliure de carregues (tot i que la demandant havia d'indemnitzar a la
cessionaria el cost de les obres que aquesta havia fet sobre la finca).

La cessionaria recorre en cassacio la cancel-lacié de les carregues
posteriors a la condicié resolutoria, afirmant la falta de jurisprudencia
de la Sala respecte d'aixo i que la facultat de resolucié prevista en I'art.
6.1 de la Llei 23/2001 no pot afectar drets reals travats per tercers en
no tenir el caracter de condici6 resolutoria automatica ni, en conse-
qliencia, caracter real, siné obligacional amb efectes inter partes.

El TSJC desestima el recurs. Després de fer diverses considera-
cions sobre el contracte de cessi6 de finca a canvi d’edificabilitat o
construccié futura i sobre la Llei 23/2001, de 31 de desembre (que
es trobava vigent en el moment de celebrar-se el contracte), destaca
que el Preambul de la Llei estableix que «les mesures de proteccié de
la persona cedent, desproveida, totalment o parcialment, de la seva
propietat, han d'ésser especialment intenses» i que l'art. 6.1 de la Llei
la faculta per exigir el compliment del contracte o la seva resolucid. Al
parer del TRJC, aquesta norma fa referéncia a la facultat resolutoria im-
plicita en totes les relacions obligatories sinal-lagmatiques. Pero I'art.
6.2 faculta als contractants per pactar que I'incompliment del que s’ha
estipulat «tenga el caracter de condicién resolutoria automética», que
és qualificada en el Preambul com una mesura que reforca I'eficacia de
la condicio resolutoria expressa que les parts poden haver estipulat.
De tot aixo es desprén que «ademds de la facultad resolutoria implicita
descrita en el art. 6.1 de la ley, las partes pueden convenir, expresan-
dolo asi en el contrato, su voluntad de que el incumplimiento de las
condiciones estipuladas en el mismo produzca el efecto de resolver el
contrato sin que los tribunales puedan, en principio, apreciar el grado
de cumplimiento del mismo a estos efectos. En este caso se entendera
convenida la condicién resolutoria de forma explicita, sin que pueda
dejar de serlo porque los contratantes hayan utilizado la redaccion del
art. 6.1 de la Ley 23/2001. La norma no exige formulas sacramentales
ni especiales para configurar la cldusula. De este modo, cualesquiera
que sea los términos gramaticales empleados en la redaccién de la
clausula, siempre que resulte inequivoca la voluntad de las partes de
configurar el incumplimiento como condicion resolutoria podra ser
inscrita en el Registro y desde ese momento producird eficacia real y
ello aunque se trate de un derecho personal, pues la inscripcién regis-
tral que la legislacion permite (art. 11.3 de la LH), la convierte en oponi-
ble frente a terceros (art. 13 de la LH)» i d'acord amb I'art. 37 LH. EI TSJC
també cita la doctrina del TS (STS, Sala 1a n. 1416/2016 de 7 d'abril
i n. 236/2015 de 30 d'abril, entre altres), que la condicio resolutoria
explicita, a diferéncia de la implicita, permet als contractants «tipificar
determinados incumplimientos como resolutorios al margen de que
objetivamente puedan considerarse o no graves o, si se quiere, al mar-
gen de que conforme al art. 1124 del CC tengan o no trascendencia
resolutoria. Es decir, no es necesario valorar si un mero retraso puede
generar la resolucion del contrato cuando son las propias partes las
que contractualmente determinan los efectos del incumplimiento»
(FJ 5€). Entre les parts, la resolucié automatica permet reinscriure la
finca en nom del cedent, prescindint de la intervencié dels Tribunals;
en relacié amb tercers, el fet determinat és si esta inscrita o no en el
Registre de la Propietat: si ho esta, «afectard a terceros y ello con inde-
pendencia de que sea o no ejercitada en forma automatica».

COMENTARI.- D'aquesta senténcia es despren la diferenciacio
segient entre condicions resolutories:

1.- La condicié resolutodria implicita en els contractes onerosos
sinal-lagmatics de conformitat amb I'art. 1.124 CC. En defecte de pac-
te exprés entre les parts, en cas d'incompliment d’'una d’elles, I'altra
podra optar per la resolucié del contracte. Es tracta d’'un efecte de
caracter personal que requereix I'apreciacié de I'incompliment per
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part dels Tribunals i no afecta tercers, ja que no es pot inscriure en el
Registre de la Propietat, de conformitat amb I'art. 11 LH.

2.- La condicio resolutoria explicita. Requereix pacte exprés, sen-
se necessitat de cap formula especifica, fins i tot encara que es limiti
a reproduir la redaccié de I'art. 1.124 CC. No requereix la intervencié
judicial perqueé se’n produeixin els efectes resolutoris, i es pot pactar
que el simple retard en el compliment comporta la resolucié del con-
tracte. Es pot inscriure en el Registre de la Propietat i, si s'inscriu, afec-
tara tercers, amb la consequiéncia que es podra instar la cancel-lacié
de les carregues posteriors.

Actualment, i en relacié amb el contracte de cessié de finca a
canvi de construccio futura, I'art. 621-64 CCCat permet el pacte de
condicio resolutoria explicita, en establir que: «1. Les parts contrac-
tants poden acordar que el fet de no haver realitzat I'obra en les
condicions, amb les caracteristiques i en els terminis d’execucio es-
tipulats tingui el caracter de condici6 resolutoria.» Perd el nimero 2
condiciona la resolucié automatica del contracte al compliment dels
requisits seguients: a) Que es notifiqui fefaentment la resolucié al ces-
sionari i als tercers titulars de drets constituits sobre la finca. b) Que
el cessionari no s'oposi a la resolucié en el termini de quinze dies.

CESSIO DE SOLAR PER A CONSTRUCCIO FUTURA

La venda del solar per part de la cessionaria sense haver
construit I'obrai sense bona fe implica que la compradora
assumeixi les obligacions d’aquella davant dels cedents.

SENTENCIA 27/2018, de 19 de mar¢ (Ponent: M. Eugénia Alegret Burgués)

RESUM.- L'any 2005 s'atorga escriptura publica de cessio6 de so-
lar a canvi de construccio futura entre dues persones fisiques com a
cedents i una societat mercantil com a cessionaria, que s'inscriu en
el Registre de la Propietat. No es constitueix cap garantia real ni de
cap altre tipus a favor de la part cedent. L'any 2011 la cessionaria ven
el solar sense edificar a una altra societat, que és administrada per
I'esposa de I'administrador de la cessionaria. L'any 2012 els cedents
interposen demanda de reclamacié del compliment del contracte
de cessid contra la cessionaria i, posteriorment, I'amplien contra
la compradora. En primera i segona instancia s'estima la demanda
interposada contra la cessionaria, pero es desestima respecte de la
compradora i la propietaria actual del solar perqué I'accié no podia
exercir-se contra qui no havia intervingut en el negoci, en virtut de
I'art. 1.257 CC. L'Audiéncia considera que encara que l'art. 9 de la Llei
23/2001 digui que els contractes de permuta inscrits tenen eficacia
davant tercers, aixo no implica que I'adquirent substitueixi el trans-
mitent en les obligacions que aquest hagi pactat amb la part cedent.

EL TSJC cassa la senténcia de I'’Audiencia i estima el recurs de cassa-
Cio. En primer llog, al-lega que, segons el Preambul, el principi fonamen-
tal de la Llei 23/2001, de cessi6 de finca a canvi de construccié futura,
és la necessitat de protegir el cedent, ja que a causa de la cessié queda
desproveit, totalment o parcialment, de la seva propietat a canvi d'una
cosa per fer i que, en la majoria dels casos, es produira una desigualtat
(economica i professional) entre les parts. Aquest proposit té la seva tra-
duccié en I'art. 9, en el sentit que, encara que la inscripcié no pot ator-
gar eficacia real a la contraprestacié de la permuta pactada amb efectes
obligacionals, si que pot tenir un valor informatiu de les obligacions que
va contraure el promotor amb els cedents, fet que impedira al-legar el
desconeixement del contracte i de les obligacions assumides pel pro-
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motor amb els cedents. Aquest desconeixement inexcusable entronca
amb el principi de bona fe, consagrat per l'art. 111-7 CCCat i per la ju-
risprudencia del TS, en el sentit que els drethavents a titol singular no
son tercersi, per tant, els afecten els drets i les obligacions del contracte,
excepte els personalissims, ja que els drethavents entren dins la situa-
cid juridica creada mitjancant el negoci juridic celebrat amb els contrac-
tants originaris (STS de 2 de novembre de 1981 i de 27 de mar¢ de 1984).

El TSJC acaba considerant que la propietaria del solar, adminis-
trada per |'esposa de I'administrador de la cessionaria, «conocia el
contrato suscrito por su esposo con los actores, tanto por su relacién
de parentesco con quien lo firmd, como porque los compromisos ad-
quiridos constaban en el Registro de la Propiedad, asumiendo ademas
al parecer las obligaciones contraidas» per la cessionaria «adoptando,
en suma, la posicién del cesionario, por lo que al adquirir todo el solar
debid también asumir las obligaciones conocidas como era la de ceder
una de las viviendas del edificio a construir a los primitivos propieta-
rios de la parcela. Asi lo exige el art. 111-7 del CCCat pues el principio
de buena fe se establece con el fin de evitar los perjuicios irrogados a
personas de buena fe frente a quienes observan una conducta dolosa
de la que se derivan perjuicios directos sobre los primeros» (FD 6).

COMENTARI.- L'art. 9 de la Llei 23/2001 disposa que «El contracte
de cessi6 de finca o d’edificabilitat és oposable davant tercers d'enca
que se n'hagi fet la inscripcid en el Registre de la Propietat». Es tracta
d’un precepte que ha estat durament criticat per la doctrina (veure
en aquesta revista el treball de Ricardo CABANAS TREJO i lldefonso
SANCHEZ PRAT, Breve apunte sobre la Ley 23/2001, La Notaria, 2002,
n.3, pag. 74), que el qualifica de pertorbador, ja que en el Registre de
la Propietat no s'inscriuen contractes, sin6 drets reals. Per aquest mo-
tiu, és molt possible que en la inscripcié ni tan sols consti I'obligacio
de la part cessionaria que serveixi de contraprestacié i, a més, tenint
en compte que l'art. 13 RH estableix que el Registrador expressi «de
forma escueta en el cuerpo del asiento que la contraprestacién a la
cesion es la obra futura, pero sin detallar ésta. En el acta de inscripcién
y en la nota a pie del documento se hara constar que el derecho a la
obra futura no es objeto de inscripcion». En qualsevol cas, és evident
que I'art. 9 no pot contravenir el principi de la fe publica registral i, per
tant, els drets no inscrits no poden perjudicar tercers que, de bona fe,
hagin inscrit el seu, ja que el legislador catala no té competéncia per
regular d’eficacia dels assentaments registrals. El joc dels arts. 32 i 34
LH impedeix que I'adquirent hagi d’assumir les obligacions del seu
transmitent (encara que hi hagi mala fe per part de 'adquirent, ja que
sobre la base d'aquests preceptes no es por interpretar que els drets
no inscrits es puguin oposar a tercers de mala fe).

No obstant aixo, la relacié personal entre els administradors
d’ambdues societats pot conduir a la conclusié que la transmissio es
va realitzar en frau dels drets dels cedents (i facilment es pot supo-
sar que la societat transmitent s’hauria declarat insolvent si s’hagués
adrecat lademanda només en contra d’ella). Davant la possibilitat de
declarar la nul-litat d'aquesta transmissio per fraudulenta, declaracié
que no va ser sol-licitada pels actors, és conforme amb I'equitat que
el Tribunal hagi preferit mantenir la seva validesa, perd considerant
que hi va haver mala fe per part dels demandats, amb la consequién-
ciad’imposar les obligacions a 'adquirent basant-se en el principi de
bona fe, i al marge del que s’estableix en I'art. 9 de la Llei 23/2001 i
de I'eficacia de la inscripcio registral. La dificultat d’aquesta solucioé
aconsella en la practica la constitucié de garanties reals o d’un altre
tipus (v. gr., aval bancari) per protegir la posici6 dels cedents.
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APRUPACIO
R. 8 de gener de 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1014)

Admet la inscripcié d'una escriptura de compravenda, amb
I'agrupacié previa de dues finques que es van formar per divisio
d’una finca matriu, substancialment igual a la finca resultant de
I'agrupacio actual.

El Registrador exigeix tramitar el procediment de I'article 201 o
el del 199 LH perque té dubtes que deriven del fet que la titularitat
cadastral de les finques agrupades difereix de la inscrita; i que la
seva descripcio difereix de la que resulta d’'un planol descriptiu al
qual fan referencia els seus historials registrals.

La referéncia en la inscripcié en un planol privat no pot justi-
ficar els dubtes sobre la identitat de la finca perqué aquest planol
no és una representacié grafica incorporada en el Registre, d'acord
amb les disposicions que regulen les representacions grafiques. El
rebuig de la representacioé grafica aportada tampoc no justifica la
divergéncia en la titularitat cadastral perque no hi ha una norma
que imposi la coincidéncia (com passava en les immatriculacions
per titol public de l'article 298 RH derogat). La presumpcié de
I'article 3.3 Llei del cadastre no afecta els pronunciaments sobre
titularitat del Registre de la Propietat.

R. 25 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6331)

Denega lainscripcié d’una senténcia que declara, a favor d'una
societat estatal, el domini d'una finca, la formacio de la qual també
s’ordena en la senténcia mitjangant I'agrupacié de diverses finques
de I'Ajuntament demandat. La suma de les superficies inscrites

Fernando Agustin Bonaga
Notari de Calatayud

d’aquestes finques és notablement inferior a la que s’atribueix a la
finca que resulta de I'agrupacio.

Els dubtes del Registrador es consideren raonables, en allo que
fa referencia a la superficie que es pretén inscriure, que també eng-
loba la de les altres finques en nom del demandat, que no s’han
tingut en compte en el procediment. L’excés coincideix amb la su-
perficie d'aquestes finques, que s'identifiquen en la qualificacio, de
manera que la immatriculacié que es pretén conduiria a una situa-
ci6 de doble immatriculacid. El recurrent reconeix que va incérrer
en error en no incorporar a la demanda judicial totes les finques
registrals que ocupa I'immoble. Es necessari el consentiment del ti-
tular de les finques afectades, que no es por presumir —com pretén
el recurrent- del fet que es tracti de finques del mateix demandat,
que aquest s’hagi aplanat en la demanda i que aquesta es refereixi
a la totalitat de I'edifici existent sobre I'immoble. La senténcia ha
de contenir tots els requisits exigits per les normes registrals per la
inscripcio, que ha d'incloure la referéncia concreta a I'assentament
per cancel-lar.

ANOTACIO PREVENTIVA
R. 18 desembre 2017 (BOE 9, 10-1-18: 351)

Denega la practica d'una anotacié de demanda derivada d’un
procediment en el qual es reclama una quantitat, com a conse-
quencia del desistiment unilateral d’'un contracte.

Certament, en mateéria d'anotacions preventives regeix el cri-
teri de numerus clausus i, concretament, I'anotacié de demanda es
preveu en l'article 42.1° LH només per la reclamacio de la propietat
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o de drets reals en judici. Tot i aix0, és doctrina de la Direcci6 que
aquest precepte no només afecta les demandes que s’exerceix una
accié real, sind també aquelles altres que es fa valdre una pretensio
purament personal, perd que pugui conduir a una mutacié juridi-
co-real immobiliaria.

No obstant aix0, es denega la practica de I'anotacié ordenada
en aquest cas, per no tenir cap transcendencia sobre la titularitat
de les finques afectades. Quan es pretén afectar una finca al paga-
ment d’'una quantitat, és procedent anotar I'embargament. També
hauria estat possible sol-licitar, com a mesura cautelar, I'anotacié
de la prohibicié de disposar dels béns afectats.

D’altra banda, es desestima el defecte consistent en no haver
acreditat la constitucio de la caucié exigida per I'anotaci6 de de-
manda dels articles 728-3 LEC i 139-1 RH. El Jutge considera que,
del conjunt de la normativa aplicable, la caucié no és necessaria, fet
que es tracta d'una qiiestio processal que excedeix dels marges de
la qualificacio registral.

R. 19 desembre 2017 (BOE 9, 10-1-18: 357)

Admet la inscripcié d'un manament d’adjudicacié derivat d'una
execucid de titols judicials on s’ha reconegut el millor dret d'un
altre creditor que, no obstant aixo, en el Registre és posterior a
I'executant.

La Registradora havia denegat la inscripcié de I'adjudicacio
perqué, com que el preu d'adjudicacié excedia el valor garantit
per I'anotacié d’'embargament a favor de I'executant, entén que
el romanent ha de ser dipositat i distribuit pel Jutjat a favor dels
creditors posteriors, segons l'article 654-1 LEC. No obstant aixo,
aquest article exceptua d'aquesta regla el cas que s’hagi estimat
una terceria de millor dret, fet que comportara que, en primer lloc,
cobri el tercer, després I'executant i només després d'aquests els ti-
tulars posteriors. En el suposit resolt, un cop satisfet el tercer, no hi
ha cap romanent, ni per a I'executant ni per als creditors posteriors.

R. 12 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1025)

Denega la cancel:lacié per caducitat d'una anotacié preventiva
d’embargament que va ser prorrogada abans de la nova redaccio
de l'article 86 LH, per la qual cosa queda sotmesa a prorroga inde-
finida en els termes de I'article 199-2 RH.

La Direccio recorda la seva doctrina que diferencia entre diver-
ses possibles situacions. Les anotacions sol-licitades després de
I'entrada en vigor de la LEC-2000 caduquen un cop transcorreguts
4 anys, perd es poden prorrogar successivament (art. 86 LH redac-
tat per la LEC-2000). El mateix regim s’aplica a les anotacions prac-
ticades abans de les vigéncia de la LEC-2000.

Ara bé, respecte de les anotacions —com la del cas- prorroga-
des en virtut de manament presentat abans de I'entrada en vigor
de la LEC-2000 (a aquestes es refereix la Instruccié DGRN de 12 des-
embre 2000, que els aplica transitoriament l'article 199-2 RH, taci-
tament derogat després de la nova LEC): queden indefinidament
prorrogades fins que sigui ferma la resolucié judicial que posi fi al
procediment. L'anotacié no caduca automaticament en el moment
que la resolucié és ferma, sin6 que, per analogia amb I'article 157
LH, només es podra demanar la cancel-lacié un cop transcorreguts
sis mesos des de que es dicti la resolucié ferma recaiguda en el
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procés en qué I'anotacié i la seva prorroga van ser decretades, que
s’haura d'aportar al Registre, i, d'aquesta manera I'anotant podra
presentar-la abans que I'afectat per I'anotacio pugui fer alienacions
a favor de tercers.

R. 12 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1026)

Denega la cancelslacié d’'una anotacié preventiva
d’embargament posterior a I'anotacié que s’executa. Es pretén
la cancel-lacié en presentar el titol d'adjudicacié i manament de
cancel-lacié de carregues derivats de I'execucié de I'anotacio pre-
ferent, que esta caducada quan es presenta el titol.

La caducitat de les anotacions ordenades judicialment es pro-
dueix ipso iure, un cop ha transcorregut el termini de vigéncia (4
anys, ex art. 86 LH), encara que, formalment, I'assentament es
cancelsli posteriorment, en el moment de practicar una nova ins-
cripcié o certificacié. Un cop transcorregut el termini de I'anotacid,
o un cop s'ha cancel-lat, ja no es pot prorrogar, i els assentaments
posteriors milloren automaticament el seu rang, sense que es pu-
guin cancel-lar en virtut del manament de I'art. 175 RH, que només
pot ordenar la cancel-lacié dels assentaments que no sén prefe-
rents.

R. 23 gener 2018 (BOE 33, 6-11-18: 1582)

L'any 2014 es va practicar anotacié preventiva de prohibicio
de disposar, com a mesura cautelar en un procediment de cons-
trenyiment per la via de constrenyiment seguit a instancies de
I'agéncia tributaria (a I'empara de l'article 170 LGT). Després, es va
practicar una anotacié d’embargament derivada d'un procediment
d’execucié de titols judicials, que va donar lloc a I'adjudicacié de
la finca a I'executant, que és qui ara sol-licita la cancel-lacié per
caducitat de I'anotacié de prohibicié de disposar, ja que entén que
sobradament ha transcorregut el termini de sis mesos de I'article
81 LGT.

La Direcci6 ho denega. El termini semestral es refereix a la pro-
hibicié de disposar com a mesura cautelar, perd no a l'anotacio
preventiva de 'embargament que, en defecte d'un altre termini
concret, caducara quan hagi transcorregut el termini de quatre
anys de l'article 86 LH.

R. 29 gener 2018 (BOE 39, 13-11-18: 1941)

Es refereix a un suposit en el qual en el Registre Mercantil cons-
ten presentats diversos documents, la qualificacié dels quals ha
estat suspesa, per haver estat qualificada desfavorablement una
escriptura previa de cessament i nomenament d'administradors.
Aquesta qualificacié negativa ha estat impugnada judicialment i
el Jutjat acorda, com a mesura cautelar, I'anotacié preventiva de la
demanda, la practica de la qual es discuteix en aquest recurs.

El Registrador Mercantil ho denega per trobar-se vigents els
assentaments de presentacié dels documents ressenyats, segons
els articles 111-31432-2 RH; i 18-2 LH. No obstant aix0, la Direccié
admet la practica de I'anotacié perque els articles esmentats no-
més es refereixen a titols que siguin “contradictoris o connexos”,
L'anotacié de demanda és un assentament d’eficacia temporal, la
finalitat del qual és donar a coneixer I'existéncia d'una demanda
I'estimacio de la qual podria canviar el Registre. Per aix0, I'anotacio
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de demanda d'impugnacié d’acords que es puguin inscriure —esti-
guin o no inscrits— no produeixen tancament registral. No es pro-
dueix cap conflicte de prioritat ni cap violacié del principi de tracte
successiu.

R. 23 mar¢ 2018 (BOE 84, 6-1V-18:4713)

Admet la practica d’'una anotacié preventiva d’embargament
que el Registrador havia denegat per la manca d’acreditacié de la
fermesa del decret de la Lletrada de I'Administracié de Justicia que
ordena l'anotacié. S’han complert tots els passos previstos en la
LEC: s’ha ordenat despatxar execucid en virtut de senténcia ferma
en judici ordinari (la fermesa exigible és la del titol executiu que do-
na lloc al procediment d'execucié del qual deriva I'embargament);
s’ha acordat la trava mitjancant el decret qualificat i s’ha expedit
manament per la seva constancia registral.

R. 13 abril 2018 (BOE 100, 25-I1V-18: 5646)
R. 23 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6321)
R. 24 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6328)

Un cop presentat el manament d’adjudicacié i de cancelslacié
de carregues derivat de l'execucié judicial d’una anotacié
d’embargament, la Direcci6 denega la cancel-lacié de les carregues
posteriors a lI'anotaci6 executada, ja que estava caducada en el mo-
ment de la presentacio del titol qualificat.

Es doctrina de la Direccié que la caducitat de les de anotacions
ordenades judicialment es produeix ipso iure un cop transcorregut
el seu termini de vigencia (4 anys, ex art. 86 LH), encara que formal-
ment |'assentament es cancel:li posteriorment, en el moment de
practicar una nova inscripcio o certificacié. Un cop transcorregut el
termini de I'anotacié o un cop cancel-lada ja no es pot prorrogar; i
els assentaments posteriors milloren automaticament el seu rang,
sense que puguin ser cancel-lats en virtut del manament de l'art.
175 RH, que només pot ordenar la cancel-lacié dels assentaments
no preferents.

ARRENDAMENT
R. 8 maig 2018 (BOE 125, 23-V-18: 6874)

Admet la inscripcié d'una escriptura d’elevacié a public
d’arrendament d'un habitatge, desestimant els dos defectes de la
qualificacid.

La durada del contracte no depén de la voluntat exclusiva de
I'arrendatari. Certament, s’estableix un termini de durada de 55
anys que l'arrendatari pot resoldre en qualsevol moment. Pero no
es produeix una infraccié de I'art. 11 LAU perqué s’estableix un
termini de preavis de dos mesos superior al de la llei (un mes); es
pacta per les parts una indemnitzacid, encara que no es preveu en
el contracte que hagin d’haver transcorregut sis mesos abans del
desistiment, tot i que la qualificacié s’ha produit un cop transcorre-
gut aquest termini.

El pacte en virtut del qual les parts poden prorrogar per pe-
riodes d'una durada idéntica a la pactada, tret que qualsevol
d’elles pugui resoldre’l amb un preavis a I'altra part de dos mesos
d’antelacid, no implica que el contracte tingui una durada inde-

finida. Aquesta prorroga té caracter facultatiu i no forgos, ja que
pressuposa la confluéncia de voluntats entre les parts.

ADMINISTRACIO CORPORATIVA
R. 10 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1019)

Admet la inscripcié de la compra de dos locals per part del
Col-legi Oficial de Diplomats d'Infermeria de Madrid, representat
pel president i pel tresorer, en execucié d'un acord de la junta de
govern.

Sobre la base dels Estatuts d’aquesta corporacié de Dret public,
el Registrador havia entés que la junta de govern és un organ exe-
cutiu, perd no decisori, de manera que la competéncia per aquest
acte realment correspondria a la Junta General.

No obstant aixo, I'article 23 dels Estatuts atribueix a la Junta
de Govern la funcié de “dirigir, gestionar i administrar el Col-legi”.
Entre els actes de gestié es troba I'adquisicié d'immobles, ja que,
per a aquest tipus d'actes, no hi ha cap previsi6 legal o estatutaria
de competéncia per la Junta General. D’altra banda, I'apreciacié
que pugui tractar-se d’'un actiu essencial exclos de la competéncia
de la Junta no és una apreciacié que hagi de fer el Notari o el Re-
gistrador, tret de casos notoris.

R. 24 maig 2018 (BOE 142, 12-VI-18: 7876)

Denega la immatriculacié de diverses finques en virtut de
certificacié de domini expedida per una comunitat de regants a
I'empara de I'article 206 LH, que no només reconeix aquesta po-
testat a les Administracions Publiques, sind també a les entitats de
Dret public.

Les comunitats d'usuaris tenen la consideracio de corporacions
de Dret public, adscrites a I'Organisme de conca (article 82-1 Llei
d’aiglies). Davant aquests ens territorials, que es caracteritzen per
la universalitat de les seves finalitats, els que no soén territorials es
limiten a gestionar un servei concret, que li és encomanat per un
ens territorial que es troba adscrit i pel qual sén tutelats. Aquesta
universalitat de finalitats explica que els ens territorials tinguin atri-
buits poders superiors per la llei, com el reglamentari, el tributari,
I'expropiatori i I'aptitud per ser titulars de béns demanials, aptitud
que, amb caracter general, no és predicable dels ens no territorials,
els quals es divideixen en corporacions i institucions publiques
(aquestes ultimes fundades per una Administracié territorial, que
les tutela i estableix les finalitats que ha de complir).

Les corporacions de Dret public (col-legis professionals, cam-
bres, comunitats de regants...) sén conjunts de persones creades
per la llei o per un acte administratiu que tenen un interés public,
perd també canalitzen la defensa i representacié dels interessos
privats dels seus membres. En conseqiiéncia, no es poden subsu-
mir plenament en el concepte estricte d’Administracié Publica i,
per aixo, ni els seus fons integren el Patrimoni Public, ni les seves
quotes sén exaccions tributaries, ni els seus empleats sén funcio-
naris, ni els seus actes sén actes administratius, tret dels que es
produeixin en I'exercici de les seves funcions publiques atribuides
o delegades. Per tot aixd —que es desprén de la jurisprudéncia
del TS-, les comunitats de regants no s'inclouen dins el concep-
te d’Administracié Publica ni d’entitat vinculada a I’Administracio
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Publica, expressié que Unicament comprén I’Administracio Publica
Institucional, pero no la Corporativa, que queda exclosa del mitja
immatriculador especial de I'article 206 LH.

CONCURS
R. 18 gener 2018 (BOE 29, 1-11-18: 1389)

Admet la inscripcié d'una escriptura de transmissié d’una uni-
tat productiva que es produeix en fase de liquidacio de la massa
activa del concurs de creditors d'una mercantil.

El Registrador no pot quiestionar el fet que I'alienacié s’hagi
produit mitjangcant subhasta notarial electronica. Certament, per
controlar la validesa de I'acte dispositiu, el Registrador ha de conei-
xer i interpretar la resolucié judicial que es fonamenta, pero aixo no
equival a qualificar-la.

D’altra banda, la llei atribueix a I'administracié concursal el dis-
seny originari de com liquidar, pero el pla de liquidacié elaborat
per aquella es posa de manifest en |'oficina judicial perqué, de con-
formitat amb l'article 148 LC, el concursat, els creditors concursals
i els representats dels treballadors (pero no altres persones com,
per exemple, els creditors de la massa ni els antics administradors
de la societat) poden formular observacions i propostes de modi-
ficacid, que no poden desvirtuar completament el pla elaborat per
I'administracié concursal.

En el cas resolt, el pla aprovat pel Jutge, que no és exactament
el que és presentat per I'administrador concursal, reconeix a aquest
ultim el dret d’optar per la subhasta judicial o per la notarial, pero
aquesta ultima s’ha de realitzar segons els articles 655 i seglients de
la LEC. La Direccié entén que, en contra del criteri del Registrador,
en les subhastes voluntaries no és necessaria una taxacio especifica
perqué el bé ja ha estat valorat per I'administracié concursal en
I'inventari provisional (article 75-2-1 LC).

A més, el pla de liquidacié aprovat per I'administracié concur-
sal estableix un sistema de les dues subhastes successives amb un
preu minim decreixent, que permet a I'administrador concursal, si
fracassen les dues subhastes, convocar-ne una altra (també amb un
preu minim) o la venda directa. Pero el Jutge introdueix una modi-
ficacid, permetent que -sens perjudici dels preus minims inicials—,
qualsevol interessat pugui oferir un preu inferior si té el vist i plau
del creditor hipotecari. La Direccié entén que aquesta ultima tam-
bé podra formular licitacions per un import inferior i, en el suposit
que la licitacio sigui la Unica o la més alta, es pugui adjudicar el bé.
No obstant aix0, per I'aplicacié supletoria de I'article 670-4-2- LEC,
la quantitat oferta pel postor ha de superar, necessariament, el 50%
del preu minim inicial.

D’acord amb el que s’ha exposat, I'alienacié d'aquest cas es
pot inscriure. La Unica licitacié durant la primera subhasta és la
de I'entitat creditora hipotecaria, per un import superior al 50%
del preu de sortida. El Notari requerit per la subhasta aprova la
licitacié al seu favor. L'administrador concursal i I'entitat credito-
ra atorguen l'escriptura corresponent que conté I'extincio parcial
per compensacié del crédit, i la resta té la consideracié de cre-
dit ordinari. El Jutge del concurs dicta interlocutoria ordenant la
cancel-lacié de carregues, sobre la base del qual implicitament
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es pot deduir la conformitat del Jutge i dels creditors que han
comparegut en el concurs.

R. 17 maig 2018 (BOE 131, 30-V-18: 7185)

Consten inscrites una constitucié d’hipoteca i la declaracio
posterior de concurs del titular de I'immoble hipotecat. Ara
bé, en fase concursal de liquidacid, s'admet la inscripcié de la
providencia que ordena la cancel-lacié de I'anotaci6é de con-
curs i de les carregues anteriors (concretament, la hipoteca
executada).

Dels articles 155-4 i 149-2 LC es desprén que, quan l'alienacié
d’un bé concursat gravat es fa sense la subsistencia de la garantia,
si el preu obtingut no assoleix el seu valor, és necessaria la con-
formitat de tots els creditors amb privilegi especial o, si es trac-
ta d'alienacions d’unitat productiva, dels creditors d’aquest tipus
que representin el 75% del passiu d’aquesta naturalesa. Segons la
STS 21 novembre 2017, la consideracié de si en el procediment
judicial els creditors amb privilegi especial afectats han tingut o
no la intervencié adequada excedeix les facultats de qualificacio
de I'article 100 RH, i, en general, si han complert o no els requisits
exigits per les normes concursals per poder realitzar la cancel-lacié
de les hipoteques.

També es refusa l'altre defecte de la qualificacid, relatiu a la
falta de fermesa del manament de cancel-lacié. El manament és un
acte de comunicacioé processal alié al concepte processal de fer-
mesa. A més, el manament del cas si que conté una referéncia a la
fermesa de la providencia que ha acordat la cancel-lacié.

R. 1 juny 2018 (BOE 150, 21-VI-18: 8480)

Denega l'inici d’'un procediment de designacié de mediador
concursal en el Registre Mercantil per arribar a un acord extrajudi-
cial de pagaments i d'inscripcioé d’empresari individual perqué es
tracta d'una persona fisica no empresaria, que manifestar trobar-
se actualment negociant amb els seus creditors un acord de refi-
nangcament.

De la mateixa manera que el nomenament d’experts indepen-
dents/auditors i la gestid del codi LEl, la designacié de mediador
concursal no és una funcié de qualificacio, siné un acord adoptat
per I'autoritat publica competent, fet que té unes conseqiiéncies:
I'escas rigorisme formal del procediment; I'existéncia d’un sistema
de recursos diferents al de la qualificacio; i I'aplicacio subsidiaria de
la Llei 39/2015 sobre PAC de les AAPP. El procediment de designa-
ci6 de mediador concursal implica la sol-licitud d’obertura de full
d’empresari individual. En primer lloc, el Registrador ha de verificar
si el sol-licitant és empresari o entitat que es pot inscriure, tenint en
consideracio a aquests efectes l'article 231-1-2° LC, que considera
empresari també una persona natural que exerceixi activitats pro-
fessionals o ho sigui a efectes de la legislacié de la Seguretat Social,
aixi com els treballadors autonoms. La negociacié d'un acord de
refinancament amb el creditors exclou I'obertura de I'expedient de
mediador concursal (article 231-4 LC).

El sol-licitant d’aquest cas no acredita la seva condicié
d’empresari, sind més aviat el contrari, ja que aporta una copia de
les seves nomines i el seu contracte de treball per compte alie. En
conseqiiéncia, la competencia per a la designacié correspon al No-
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tari del domicili del deutor que, un cop apreciada la seva propia
competéncia, ha de comunicar a I'interessat les deficiencies que
observi en la documentacio (article 232-3 LC) per, finalment, dictar
resolucié estimant o desestimant de forma motivada la sol-licitud, i
notificar-laamb peu de recursos. D'altra banda, es troba negociant
un acord de refinancament.

R. 4 juny 2018 (BOE 150, 21-VI-18: 8482)

Un cop declarada en concurs voluntari la societat titular d'una
finca (situacié concursal que es fa constar en el Registre Public Con-
cursal, tot i que no es fa constar en el Registre de la Propietat), i un
cop decretada la mera intervencio de les facultats d’administracioé
i de disposicio, ara es denega la inscripcié d’'una escriptura de per-
muta de la finca, en la qual la societat concursada va compareixer
representada pel seu administrador solidari.

Es necessaria la intervencié de I'administrador concursal (ar-
ticle 40-1 LQ) i, si el concurs es trobés en la fase comuna, també
s’ha d’exigir I'autoritzacié del Jutge del concurs o I'acreditacié de
la concurréncia d'alguna de les circumstancies que exceptuen
I'autoritzacio judicial necessaria (article 43 LC), sense que la decla-
racié del representant de la societat que, segons ell té capacitat
d’obrar, eximeixi del compliment dels requisits anteriors.

D’altra banda, els actes realitzats sense la intervencié de
I'administrador social, en el suposit d'una intervencio, o del pro-
pi administrador concursal, en el suposit de suspensid, no poden
accedir en el Registre de la Propietat, tret que siguin confirmats
o convalidats expressament per aquest organ auxiliar del jutge o
s'acrediti, o bé la caducitat de I'accié d'anul-lacié, o bé el desisti-
ment per senténcia ferma de I'acci6 exercitada (article 40-7 LC).

CONDICIO
R. 10 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1020)

Denega la inscripcié d’'una compravenda sotmesa a condicio
suspensiva del pagament del preu ajornat i que correspon només
a set de les nou finques venudes. Un cop caducat I'assentament
de la primera presentaci6 telematica, I'any seglient es presenta
una nova copia de la mateixa escriptura, que conté una nota en
la matriu segons la qual la part venedora ha atorgat, davant del
mateix Notari, una escriptura que declara incomplerta la condicié
suspensiva i resolta la venda.

Només poden accedir al Registre titols que, aparentment,
sén valids i perfectes, pero no els claudicants. S'entenen com a
tals els que revelen una causa de nul-litat o resolucié susceptible
d'impugnacid. Aquest tipus de qliestions traspassen la funcié qua-
lificadora del Registrador i, de no concérrer la conformitat dels inte-
ressats, s’han de resoldre judicialment. Tot aix0 sens perjudici de la
possibilitat que té lI'interessat de presentar I'escriptura de resolucié
de compravenda ressenyada perqué el Registrador pugui apreciar
si el seu contingut és o no suficientment obstatiu per la inscripcié
que es pretén (sobretot respecte de les dues finques no afectades
per la condicio).
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COSTES
R. 7 mar¢ 2018 (BOE 75, 27-111-18: 4278)

Denega la inscripcio de I'adquisicié per heréncia d’una finca
que limita amb la zona maritima, segons el Registre; perd que en-
vaeix el domini public segons el cadastre i segons el certificat del
Servei Periféeric de Costes, de conformitat amb la delimitacié vigent
de la zona.

L'article 36 Reglament de Costes, aprovat per RD 876/2014, or-
dena al Registrador suspendre la inscripcid si la finca talla o és con-
tigua al domini public, de conformitat amb la representacié grafica
proporcionada per la Direccié General de Sostenibilitat de la Costa
i del Mar, que ha de proporcionar-la a la DGRN en suport electro-
nic. La R. DGRN 2 d'agost 2016 homologa l'aplicacié informatica
que permet relacionar la representacié grafica de la finca amb la
descripcio del foli real.

Malgrat que la delimitacié que afecta aquest suposit va ser
aprovada I'any 1968 (per tant, d'acord amb una normativa de cos-
tes que ja esta derogada), el Registrador no pot procedir segons el
que es preveu en l'article 36-4 RGC, per als suposits pendents de
delimitacio, tal com al<lega el recurrent.

R. 25 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6332)

Suspén la inscripcié d'un ofici en virtut del qual la Demarca-
cié Provincial de Costes, a I'efecte de I'article 31-4 del Reglament
de Costes, comunica que una determinada finca registral ha estat
delimitada com integrament pertanyent al domini public maritim-
terrestre (com que la delimitacio va ser aprovada I'any 2010, aquest
suposit es regeix pel Reglament de Costes de 1989).

No es pot immatricular una finca que ja esta immatriculada.
Efectivament, I'article esmentat preveu dues hipotesis: si la finca
delimitada no esta inscrita, la mateixa delimitacié constitueix titol
suficient per a ser immatriculada a favor de I’Administracio; pero si
la finca ja esta inscrita —com en aquest cas—, és procedent la rectifi-
cacio del Registrador regulada per I'article 40 LH, que exigeix, amb
caracter general, el consentiment del titular registral o resolucioé
judicial. En el cas d’aquest expedient, no consta que s’hagi expe-
dit anotacio preventiva d'incoacié de I'expedient de delimitacio,
ni nota marginal d’expedicid de la certificacio registral de domini i
carregues, ni consta la intervencié dels titulars registrals de la finca
ni de les hipoteques que la graven en I'expedient de delimitacio,
ni el consentiment d’aquests, ni resolucié judicial, ni la notificacié
als titulars en I'expedient administratiu.

R. 23 maig 2018 (BOE 143, 13-VI-18: 7949)

Denega la inscripcié d'una compravenda de finca inscrita per-
qué el Registrador havia exigit la prévia aportacié de la certificacio
del Servei Periféeric de Costes sobre la possible invasié del domini
public maritim-terrestre (que es va posar de manifest a través d’'una
consulta al cadastre) i aquesta invasio es confirma per l'informe
emés per aquest servei.

L'article 36 del Reglament de Costes, aprovat pel RD 876/2014,
ordena al Registrador suspendre la inscripci6 si la finca envaeix o
limita amb el domini public, de conformitat amb la representacié
grafica proporcionada per la Direccié General de Sostenibilitat
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de la Costa i del Mar, que ha de proporcionar-la a la DGRN en su-
port electronic. La nova regulacié pretén que el Registrador pu-
gui comprovar directament, tenint en compte les representacions
grafiques, la situacié de les finques en relacié amb el domini public
i les servituds legals. Quan a partir d’aquesta comprovacio es des-
prengui una invasio o interseccio, sera procedent la sol-licitud del
Registrador d'un pronunciament del Servei periféric.

Mentre no estava operativa la corresponent aplicacid informati-
ca per al tractament de bases grafiques (és a dir, fins al 2 d’agost de
2016), I'tinica forma de determinar si es produia una interseccié o
limitacié era la certificacié del Servei Periféric de Costes, toti que la
seva aportacié només era exigible respecte d’'aquelles finques que,
segons el Registre, el Cadastre i les altres dades que podia tenir
accés el Registrador per rad del seu carrec, limitessin amb el domini
public o poguessin estar subjectes a aquelles servituds. La mateixa
solucié és aplicable en els casos —com el resolt- que les aplicacions
informatiques per al tractament de bases grafiques no disposin de
la representacié grafica georeferenciada d'aquelles zones.

DRETS D’ADQUISICIO PREFERENT DE L’ADMINISTRACIO
R. 21 febrer 2018 (BOE 59, 8-111-18: 3261)

Admet la inscripcié d'una escriptura de compravenda de dues
finques declarades Béns d'Interés Cultural, consideracié que consta
en el Registre mitjancant nota marginal. La Direccié desestima els
defectes de qualificacio objecte de recurs.

L'article 23 de la Llei valenciana 4/1998, de patrimoni cultu-
ral valencia, a efectes de I'exercici dels drets de tanteig i retrac-
te que tenen la Generalitat i I’Ajuntament en el suposit de venda
d'aquest tipus de béns, exigeix justificacio fefaent de la notificacié
al'organ competent. En aquest suposit es discuteix si la notificacié
mitjangant correu certificat amb acusament de recepcié compleix
I'exigéncia legal. Segons la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional i del Tribunal Suprem, els requisits exigits en cada cas per
les normes per notificar correctament s’han d'interpretar segons la
finalitat funcional de la notificacid, que és garantir el coneixement
efectiu del destinatari perqué pugui adoptar la posicié juridica que
li convingui. Pero en el suposit resolt ni tan sols és necessari fer una
interpretacio finalista de la norma, ja que consta que I’Ajuntament
destinatari de la notificacio la va rebre efectivament.

D’altra banda, sobre la clausula de despeses i tributs certament
hi ha discrepancies, entre la notificacio prévia a efectes de tanteig
i 'escriptura. El que passa és que, respecte de despeses i tributs
de I'immoble, no es canvia el regim legal; i, respecte de les des-
peses generades per I'atorgament de I'escriptura, I'inica diferén-
cia és que la plusvalua s'imputa “segons la llei” en la notificacio, i
a carrec del comprador en l'escriptura. Com que segons la llei el
pagament d’aquest tribut correspondria al venedor, certament les
condicions notificades encara han estat més favorables per al com-
prador que les que es recullen a lI'escriptura, fet que determina que
si al notificat no li va interessar I'exercici del dret d'adquisicié en
les condicions notificades, amb major rad no li hauria interessat en
condicions més oneroses.

Finalment, la Direccié entén que I'Ajuntament no ha exercit el
seu dret de tanteig i que, per tant, que s’hagi produit el tancament

LA NOTARIA | |1/2018

registral previst en l'article 23 Llei 4/1998. Quan es pacta el paga-
ment del preu al comptat, la reclamacié judicial de I'exercici del
retracte requereix la seva consignacié prévia o prestacié de caucié
suficient, per la mateixa raé que el seu exercici extrajudicial exi-
gira el pagament en la forma convinguda (STS 14 gener 2015). En
aquest suposit, I'’Ajuntament s’ha limitat a proposar una modifica-
ci6 de les condicions de pagament del preu, que consisteix en un
ajornament durant quatre anys o I'atorgament d’un finangament
alternatiu, fet que no consta que hagi estat acceptat pel propietari
delsimmobles venuts. A mode de resum, ja transcorregut el termi-
ni per I'exercici del dret, sense que I’Administracié hagi acceptat
I'oferta comunicada i tampoc hagi pagat el preu en la quantia i
termini convinguts. Sens perjudici de I'exercici de les accions ju-
dicials pertinents, no es pot proscriure en seu judicial la inscripcié
d’una venda la validesa de la qual no es discuteix i I'eficacia de la
qual esta condicionada a la practica d'una notificacié que, d'altra
banda, ha estat degudament acreditada. Una titularitat inscrita no
es pot qualificar de claudicant pel fet d'estar subjecte a I'exercici de
les facultats desorbitants que la llei reconeix a les Administracions
Publiques.

DESCRIPCIO | GEOREFERENCIACIO DE FINQUES
R. 13 desembre 2017 (BOE 4, 4-1-18: 143)

Suspeén lainscripcié d’'una escriptura d’heréncia respecte d'una
finca que, en el titol i en el Registre, consta com una superficie ig-
norada i de la qual no s’especifica la referéncia cadastral.

La Llei 13/2015 ha elevat a rang de llei (article 9 LH) I'anterior
exigéncia reglamentaria d'expressar en sistema meétric decimal la
cabuda superficial de les finques “en tot cas”, és a dir, encara que
en I'historial registral la finca aparegui sense aquesta mesura. La
inscripcio de la superficie d'una finca que fins en aquest moment
no la tenia inscrita, sense que en sentit tecnic sigui una immatri-
culacio, si que té certa entitat immatriculadora, per la qual cosa
s’exigeix acreditar la ubicacié i la delimitacié geografica d'aquesta
superficie, amb les garanties de notificacié als confrontants po-
tencialment afectats, emprant per a aixo, o bé el procediment de
I'article 199 LH, o bé I'expedient de I'article 201-1. No és procedent
el procediment excepcional de I'article 201-3, que esta reservat als
casos que I'excés no sigui superior al 5% o al 10% de la cabuda ins-
crita, perque en aquest cas no consta cap cabuda inscrita.

D'altra banda, es tracta d’'una finca edificada i no consta ni la
superficie del sol ni la de I'edificacio. Per poder inscriure la superfi-
cie de I'edificacio, també s’han de complir els requisits exigits per
la legislacio urbanistica.

R. 18 desembre 2017 (BOE 9, 10-1-18: 352)

Suspeén la inscripcio d’una representacioé grafica cadastral per-
que entén que els dubtes de la Registradora, sobre I'existéncia
prévia d’'una rectificacié de la superficie inscrita i sobre I'existéncia
d’una controveérsia judicial relativa a un suposit de doble immatri-
culacio de la finca, que va reconeixer que la superficie publicada
en aquell moment en el Cadastre era correcte (tot i que s’ha modi-
ficat posteriorment), estan justificats. Es possible que no es tracti
d’una rectificacié d'una dada descriptiva inscrita, sind que el que
es vulgui sigui alterar els drets de tercers. A més, concretament s’ha



Resolucions

produit I'oposicié d'un confrontant. S’ha d’acudir al procediment
de delimitacio o el judici declaratiu corresponent.

La Direccié recorda la seva doctrina sobre el procediment de
I'article 199 LH. Els dubtes del Registrador, que han d’estar moti-
vats i fonamentats en criteris objectius i raonats, s’han de referir
al fet que la representacio grafica coincideixi en tot o en part amb
una altra base grafica inscrita o amb el domini public, a la possible
invasio de finques confrontants immatriculades o a I'encobriment
de transmissions o modificacions hipotecaries. Als efectes de valo-
rar la correspondéncia de la representacio6 grafica aportada, el Re-
gistrador pot utilitzar altres representacions auxiliars disponibles,
entre les quals hi ha una aplicacié informatica homologada per R.
DGRN 2 d’agost 2016.

R. 19 desembre 2017 (BOE 9, 10-1-18: 356)

Suspeén la inscripcio de la representacio grafica cadastral de di-
verses finques, pero admet la inscripcié respecte d'unes altres, en
virtut de la tramitacié dels procediments de I'article 199 LH.

Concretament, es refusa la inscripcié de la representacié grafica
d’una sola parcel-la cadastral que correspon a tres finques regis-
trals perqué aixo implicaria encobrir un acte d’agrupacié prohibit
expressament pels articles 199 i 201 LH (la Resolucié conjunta de
la DGRN-DGC 26 octubre 2015 si que admet el cas invers de coor-
dinacio entre una sola finca registral i diverses parcel:les cadastrals,
fent constar la representacié de cadascuna d’elles).

A més, hi ha dubtes justificats sobre la identitat de la finca, aixi
com l'oposicié del titular d'una sisena part indivisa de les finques.
També es refusa la inscripcié de la representacié grafica d'altres
finques perque es produeix una greu desproporcié de cabuda,
consten les oposicions d'un confrontat i d'un copropietari, aixi com
el reconeixement exprés de |'existencia de negocis verbals que
puguin implicar I'encobriment de negocis translatius o operacions
de modificacié d’entitats hipotecaries. El promotor podra instar la
delimitacioé conforme a l'article 200 LH o acudir al procediment de-
claratiu corresponent (article 198 LH).

No obstant aixo, s'admet la inscripci6 de la representacio grafi-
ca cadastral respecte de les tres finques, perqué consta inscrit un
excés de cabuda previ en expedient judicial de domini sobre la fin-
ca matriu, aixi com la segregacié posterior d’aquestes tres finques,
les descripcions de les quals coincideixen totalment amb les de la
representacié grafica cadastral que pretén inscriure. Els dubtes re-
gistrals d’entitat no es consideren justificats perqué préviament hi
ha hagut un procediment descriptiu judicial que es troba inscrit i
que concorda amb la representacié grafica qualificada. Fins i tot
s’hauria pogut practicar la inscripcié sobre la base de I'article 9-b
LH, sense la necessitat de tramitar el procediment de I'article 199.

R. 17 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1032)
R. 21 desembre 2017 (BOE 11, 12-1-18: 421)

Apliquen la regla de l'article 45 Llei del Cadastre Immobiliari,
segons el qual s’entén que una referéncia cadastral correspon amb
la identitat d'una finca en els casos seglients: sempre que les da-
des de situacié, denominacid i superficie coincideixin amb les del
titular i, en aquest cas, amb els del Registre; quan es produeixin
diferencies de superficie no superiors al 10%, sempre que, a més,

no hi hagi dubtes raonables sobre la identitat de la finca derivats
d‘altres dades descriptives.

En aplicacié d’aquesta doctrina:

-La R. 21 desembre 2017 denega la constancia de la referéncia
cadastral d’'una finca perqué, malgrat que no hi hagi dubtes sobre
la seva localitzacié i identificacio entre el Registre i la certificacié
cadastral descriptiva i grafica, si que es produeix entre aquestes
una diferéncia de cabuda superior al 10%.

-La R. 17 gener 2018 denega la constancia registral de la re-
ferencia cadastral d’'una finca rustica que en el Registre apareix
descrita amb unes altres referencies de parcel:la i poligon i, a més,
la certificacio cadastral descriptiva i grafica aportada incorpora una
cabuda superior en més del 10% respecte de la superficie inscrita.

R. 17 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1033)
R. 16 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1029)
R. 15 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1027)

Suspeén la inscripcié d’'una representacié grafica cadastral que
s’insta mitjancant sol-licitud d'inici del procediment de l'article 199
LH.

Es doctrina consolidada que per iniciar aquest procediment cal
una sol-licitud expressa del seu titular. Els dubtes del Registrador,
que es poden plantejar des del moment inicial del procediment,
han d’estar motivats i justificats sobre la base de criteris objectius
i raonats; i han de fer referencia al fet que la representacié grafica
coincideix en tot o en part amb una altra base grafica inscrita o
amb el domini public, i la possible invasi6 de finques confrontants
immatriculades o a I'encobriment de transmissions o modificacions
hipotecaries. Quan s'aporti, juntament amb la certificacié cadastral
descriptiva i grafica, una representacié georeferenciada alternativa,
s’han de notificar els titulars cadastrals confrontants afectats, i co-
rrespon al Registrador decidir motivadament segons el seu criteri
sobre la base de les al-legacions efectuades, ja que la mera oposicio
no determina la denegacié de la inscripcié.

Resolucions en particular:

-La R. 17 gener 2016 suspen la inscripcié d’'una representacio
grafica alternativa a la cadastral que s'insta mitjancant la tramitacié
del procediment de I'article 199-2 LH, en considerar que els dubtes
de la Registradora estan justificats sobre la base de la possible inva-
si6 d’'una finca confrontant i d'un cami veinal i, a més, es produeix
I'oposicié del titular confrontant basada en un informe técnic con-
tradictori aportat en I'expedient, es podra acudir al procediment
de delimitacié regulat en I'article 200 LH, sens perjudici d’acudir al
judici declaratiu corresponent (article 198 LH).

-LaR.16 gener2018ilaR. 15 gener 2018 suspenen la inscripcio
d’una representacié grafica cadastral que s’insta a través del proce-
diment de l'article 199 LH. La Direccié estima fonamentats els dub-
tes registrals que ja es posen de manifest a I'inici de I'expedient,
sobre la possible existéncia de negocis no documentats que hagin
motivat les diferencies descriptives. En aquest sentit, en la R. 16
gener 2018, la proposta de delimitacié perimetral de la finca és
molt diferent que la cadastral, i, respecte del Registre, es produeix
una reduccié de la cabuda del 32% i alteracions en els llindars. En
la R. 15 gener 2018, segons el Registre, la finca es correspon amb
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una sola parcel-la cadastral i mesura 149 metres quadrats; i ara es
pretén fer constar que engloba una segona parcel-la cadastral, de
manera que tota la finca passi a mesurar 1.775 metres. En tots els
casos, com que no és procedent la inscripcié de la representacio
grafica per la via de I'article 199 -tret que s'aporti la documenta-
cié requerida per la Registradora—, els interessats podran acudir al
procediment especific notarial de rectificacié de I'article 201 LH; i
també tenen la possibilitat d’acudir al judici ordinari corresponent
(ultim paragraf de I'article 198 LH).

R. 7 febrer 2018 (BOE 47, 22-11-18: 2489)

Suspeén la inscripcié d’'una representacié grafica cadastral, amb
la iniciacio previa del procediment de I'article 199 LH.

Respecte de l'al-legacié de no haver-se iniciat aquest procedi-
ment, la Direccié entén que si hi ha una sol-licitud expressa de ins-
cripcio de representacio grafica, esta plenament justificada la seva
tramitacio si, al parer del Registrador, hi ha confrontants registrals
que puguin resultar afectats per la inscripcié d'aquesta representa-
cid i que han de ser notificats abans de la practica de la inscripcid.

Respecte de l'al-legacié de I'excés de cabuda, es pot inscriure
directament perque no supera el 10% de la cabuda inscrita, tot i
que, certament, és admissible inscriure rectificacions superficials
dins d'aquest limit amb la simultania inscripcié de la representacio
grafica de la finca (article 9-b LH). Aixd no impedeix que, a través
del procediment de I'article 199, es puguin inscriure rectificacions
descriptives de qualsevol naturalesa i magnitud, a més d’obtenir la
inscripcio de la georeferenciacio de la finca.

Finalment, respecte dels dubtes del Registrador, la Direccié
recorda la seva doctrina. Aquests dubtes han d’estar motivats i
justificats en criteris objectius i raonats; i han de fer referéncia al
fet que la representacié grafica coincideix en tot o en part amb
una altra base grafica inscrita o amb el domini public, i la possible
invasio de finques confrontants immatriculades o I'encobriment de
transmissions o modificacions hipotecaries. Quan s’aporti, junta-
ment amb la certificacié cadastral descriptiva i grafica, una repre-
sentaci6 georeferenciada alternativa, s’han de notificar els titulars
cadastrals confrontants afectats, i correspon al Registrador decidir
motivadament segons el seu criteri sobre la base de les al-legacions
efectuades, ja que la mera oposicié no determina la denegaci6 de
la inscripcio.

En el suposit resolt, els dubtes de la Registradora estan justifi-
cats sobre I'existéncia de conflicte entre finques contiglies, ja que
I'oposicié formulada per un dels confrontants es basa en documen-
tacié fefaent que revela I'existencia d'un litigi motivat per altera-
cions en la cartografia cadastral. Es pot acudir al procediment de
delimitacié (article 200 LH), sens perjudici de poder acudir també
al judici declaratiu corresponent (article 198 LH).

R. 22 febrer 2018 (BOE 59, 8-111-18: 3265)

Admet I'emissié de la certificacié registral prevista en la fase ini-
cial del procediment de I'article 201 LH, desestimant els obstacles
al-legats pel Registrador.

Els dubtes d'entitat han d’estar motivats i justificats en criteris
objectius i raonats; i han de fer referéncia al fet que la represen-
tacié grafica coincideix en tot o en part amb una altra base grafi-
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ca inscrita o amb el domini public, i la possible invasié de finques
confrontants immatriculades o a I'encobriment de transmissions o
modificacions hipotecaries. En aquest cas, el dubte al-legat consis-
teix en que ja hi ha una finca inscrita amb el mateix nimero postal,
tot i que el Registrador no indica quina és la finca que es veu afec-
tada, ni qui n’és el titular, ni de quina manera es pot veure afectat
a efectes de poder intervenir en el procediment en defensa dels
seus drets. Tot i que la modificacié del nimero postal no requereix
acudir a aquest expedient, no hi ha dubte que a través d’aquest
també es pot acreditar aquesta modificacio. Pero en aquest cas,
la coincidéncia dels numeros ja es desprenia dels assentaments
del Registre, de manera que, si no s’hagués estimat, el Registrador
podria haver iniciat d’ofici el procediment de rectificacié de doble
immatriculacié de l'article 209 LH. A més, I'existéncia de dubtes
d’identitat no justifica la suspensio del procediment de l'article
201, ja que durant la tramitacio es podran practicar les diligencies
oportunes per dissipar aquests dubtes.

Un altre defecte es que la nova descripcié que es vol donar a
la finca no coincideix amb la que resulta de la certificacié cadas-
tral, siné amb la resultant de la descripcié grafica alternativa que
s'aporta. Es tracta d'una possibilitat que s'admet expressament en
el procediment de l'article 201 (a diferencia del que es preveu res-
pecte de les immatriculacions, que la coincidéncia de la descripcié
del titol amb el cadastre ha de ser total). El Notari, de conformitat
amb l'article 18-2-c LCl, haura de: notificar als propietaris confron-
tants segons l'article 9-4 LH i, si no hi ha oposicié, notificar al Ca-
dastre la nova descripcié incorporada al document public, en un
termini maxim de cinc dies des de la seva formalitzacid.

R. 8 mar¢ 2018 (BOE 75, 27-111-18: 4281)

Suspen la inscripcié d’una representacié grafica cadastral, un
cop s'ha tramitat I'expedient de l'article 199 LH, perque aquesta
representacio inclou un carreré de titularitat municipal (domini
public), segons es despren de I'informe de I’Ajuntament i de les
al-legacions d’'un confrontant. L'interessat podra exercir els recur-
sos o actuacions corresponents davant I'autoritat municipal o ju-
dicial.

Es doctrina de la Direccié sobre el procediment de I'article 199
LH, que els dubtes del Registrador han d’estar motivats i justifi-
cats en criteris objectius i raonats; i han de fer referéncia al fet que
la representacio grafica coincideix en tot o en part amb una altra
base grafica inscrita o amb el domini public, i la possible invasié
de finques confrontants immatriculades o I'encobriment de trans-
missions o modificacions hipotecaries. A |'efecte de valorar la co-
rrespondencia de la representacié grafica aportada, el Registrador
pot utilitzar altres representacions auxiliars disponibles, entre les
quals hi ha una aplicacié informatica homologada per R. DGRN 2
d’agost 2016.

R. 21 mar¢ 2018 (BOE 84, 6-1V-18: 4707)

Suspén la inscripcié d'una representacié grafica cadastral, un
cop tramitat el procediment de I'article 199 LH, i considera que els
dubtes de la Registradora estan fonamentats, ja que es produeix
I'oposicié d’'un confrontant que aporta documentacio fefaent de la
qual es despren I'existéncia d’un litigi motivat per alteracions en la
cartografia cadastral. La delimitacié grafica de la finca que es pre-
tén inscriure no és pacifica, ja que pot afectar els drets de tercers.
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Es pot acudir al procediment de delimitacié de I'article 200 LH, sens
perjudici d’acudir al judici declaratiu corresponent (article 198 LH).

La Direccié recorda la seva doctrina sobre el procediment de
I'article 199 LH. Segons l'article 9-b LH, s’apliquen els requisits de
I'article 199 per la incorporacié potestativa de la representacié
grafica, la finalitat dels quals és salvaguardar els drets dels confron-
tants, de manera que no té sentit generalitzar aquest tramit quan
no hi ha confrontants afectats, és a dir, quan no hi ha diferéncies de
cabuda superiors al 10% que impedeixen la correcta identificacié
de la finca. Per iniciar aquest procediment s’exigeix la sol-licitud
expressa del titular.

Els dubtes del Registrador, que han d’estar motivats i justifi-
cats en criteris objectius i raonats; han de fer referencia al fet que
la representacio grafica coincideix en tot o en part amb una altra
base grafica inscrita o amb el domini public, i la possible invasi
de finques confrontants immatriculades o I'encobriment de trans-
missions o modificacions hipotecaries. Per tal de valorar la corres-
pondeéncia de la representacié grafica aportada, el Registrador pot
utilitzar altres representacions auxiliars disponibles, entre les quals
hi ha una aplicacié informatica homologada per R. DGRN 2 d'agost
2016. En el suposit que s’aporti, juntament amb la certificacié ca-
dastral descriptiva i grafica, una representacio grafica georreferen-
ciada alternativa (article 9-b LH) perqué no es correspon la realitat
fisica amb la del Cadastre, s’han de notificar als titulars cadastrals
confrontants afectats, i correspon al Registrador, sobre la base de
les al-legacions realitzades, decidir motivadament segons el seu
criteri, ja que la mera oposicié no determina la denegacio de la
inscripcio.

R. 13 abril 2018 (BOE 100, 25-1V-18: 5645)

Denega la inscripcié d’'una representacio grafica cadastral que
s'insta mitjancant el procediment de I'article 199 LH, i conside-
ra que els dubtes del Registrador estan justificats perqué consta
inscrita la finca com una construccié de 72 metres quadrats més
un corral la superficie del qual no consta. A més, la representacio
cadastral que ara es vol inscriure té una cabuda de 476 metres
quadrats i, a més, consta l'oposicié expressa de I'Ajuntament que
al-lega la invasié de vials publics, aportant un informe i planols
municipals. La Direccié també reprodueix la seva doctrina sobre el
procediment de l'article 199 LH.

R. 23 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18:6317)

Confirma la denegacié d’una rectificacié descriptiva, que
s'instava a través del procediment de I'article 199 LH, i que consis-
tia en una disminucié de cabuda important i en fer correspondre
la finca inscrita amb 18 parcel-les cadastrals, que constituien una
muntanya, algunes de les quals no limiten amb les altres i a sobre
d’algunes hi ha construccions cadastrals a nom d‘altres titulars.

La Direccié exposa els mitjans existents per registrar excessos
de cabuda després de la Llei 13/2015:

-Els que no preveuen una tramitacié prévia que permeti la in-
tervencio dels confrontants i de tercers: el de les lletres a) i b) de
I'article 201-3 LH, limitat al 10% o el 5% de la cabuda inscrita i que
només permet rectificar la superficie literal; i el procediment de
I'article 9-b) LH que permet inscriure rectificacions superficials no

superiors al 10% de la cabuda inscrita i amb la inscripcié simultania
de la representacié grafica.

-Els que preveuen garanties prévies per tercers (notificacions
als confrontants, edictes en el BOE, alertes geografiques regis-
trals, termini d’'al-legacions) i que permeten inscriure rectificacions
descriptives de qualsevol naturalesa i magnitud, aixi com obtenir
la representacié geografica de la finca: el de I'article 199 LH, que
s'atribueix als Registradors; i el que es regula en I'article 201-1 LH
(que es remet a l'article 203).

En el suposit resolt, la Direccié considera que els dubtes regis-
trals d’entitat estan justificats i per dissipar-los seria més adequat
el procediment de I'article 201-1 LH, que permet al Notari practicar
les diligencies que consideri oportunes. Respecte de les parcel:les
que no confronten amb les altres, encara que, certament, conco-
rren els requisits per poder formar una finca discontinua que con-
sisteix en una unitat d’explotacio (totes les parcel-les tenen un Us
llenyés o forestal i son properes i algunes estan comunicades per
un cami) aquesta qualitat no consta en la inscripcié. Respecte de
I'existéncia de construccions cadastrals a favor d'altres titulars, que
no consten en la inscripcid, no es pot fer el seu registre ometent el
negoci translatiu i les modificacions de caracter hipotecari corres-
ponents (segregacid, obra nova).

R. 23 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6320)
R. 23 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18:6319)

Estableix doctrina sobre els requisits de les notificacions exigi-
des en el procediment notarial de rectificacié descriptiva de finca
dels articles 201 i 203 LH.

Els titulars registrals confrontants que s’han de notificar son els
que resulten de les representacions grafiques inscrites o de les ba-
ses grafiques arxivades (segons la redaccié de I'article 9 LH anterior
alaLlei 13/2015), pero també hauran de ser notificats els que cons-
tin en la descripcid literal. Es en la certificacio registral inicial on el
Registrador ha d’expressar, a més de la descripcio literal, qui sén
els confrontants segons les representacions grafiques existents,
aixi com altres que es puguin desprendre de la consulta dels index
o altres assentaments. No obstant aixo, sempre s’han de notificar
els confrontants que resultin de la descripcio literal, sens perjudici
de la possible responsabilitat del Registrador per no haver-ne fet
constar d’altres en la certificacio.

La forma de realitzar les notificacions als titulars confrontants
i ala persona de la qual procedeixi la finca és la prevista en el Titol
VI LH, és a dir, la de I'article 199 LH: ha de ser de forma personal i
si es desconeix algun dels interessats, si s'ignora el lloc de la noti-
ficacio o si, després de dos intents aquesta no fos efectiva, es fara
mitjancant edicte en el BOE, sens perjudici d'utilitzar, en tot cas,
el sistema d'alertes de la regla setena de I'article 203. A més, no és
correcte que I'anunci publicat en el BOE es dirigeixi “a qualsevol
interessat”, siné que s’ha de dirigir nominalment als interessats en
la notificacio, ja que, en el cas contrari, es produiria un clar perjudici
de les seves garanties si no constés el destinatari de la notificacio,
dificultant que pogués arribar al seu coneixement.

En aplicacié d'aquesta doctrina, ambdues resolucions suspe-
nen la inscripcio de sengles actes notarials de rectificacié descrip-
tiva de la finca, tramitada de conformitat amb els articles 201 i 203
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LH, perqué el Notari no ha notificat a cap persona com a titular
registral confrontant, tot i I'al-legacié que el que no esta actualitzat
és el Registre i que qui ha d'indicar els confrontants és el Registra-
dor quan expedeix la certificacié inicial del procediment. Les noti-
ficacions preceptives tampoc s’han realitzat correctament perque
I'anunci s’ha inserit en el BOE sense haver intentat la notificacio
personal dues vegades i s'ha dirigit “ a qualsevol interessat”.

R. 23 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18:6319)

Suspen lainscripcié d'una acta notarial de rectificacio descripti-
va de finca, tramitada de conformitat amb els articles 201 i 203 LH.

El Notari no ha notificat a cap persona com a titular registral
confrontant, al-legant que el Registre no esta actualitzat i que és
el Registrador qui ha d’indicar els confrontants quan expedeixi la
certificacio inicial del procediment. Als efectes de la notificacid,
s’ha d’entendre per contigus registrals els que resultin de les re-
presentacions grafiques inscrites o de les bases grafiques arxivades
(segons la redaccio de l'article 9 LH anterior a la Llei 13/2015), perd
també ho seran en tot cas els que constin en la descripcié literaria,
els quals haurien de ser notificats en aquest suposit, en el qual no
consta registrament cap representacié o base grafica. Certament,
en l'oportuna certificacié registral inicial és on s’haurien d’haver
determinat les finques confrontants afectades, sens perjudici de la
possible responsabilitat del Registrador per no deixar constancia
dels altres titulars que haurien de figurar en la certificacio, per la
qual cosa s’ha de confirmar el defecte.

En segon lloc, no s’ha realitzat correctament la notificacio al
titular cadastral i a la persona de la qual procedeix la finca. Aques-
ta notificacio s’ha de fer en la forma prevista en el Titol VI LH; és
a dir, de forma personal; i si es desconeix algun dels interessats,
si s'ignora el lloc de la notificacio, o si, després de dos intents no
és efectiva, es fara mitjancant edicte inserit en el BOE, sens per-
judici d'utilitzar, en tot cas, el sistema d’alertes de la regla setena
de l'article 203. En aquest cas, I'anunci s’ha inserit en el BOE sen-
se haver intentat, com a minim dos cops, la notificacié personal, i
s’ha adrecat “a qualsevol interessat”, quan s’hauria d’haver adrecat
nominalment als interessats en la notificacié per no dificultar que
arribés al seu coneixement.

R. 24 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6326)
R. 11 maig 2018 (BOE 130, 29-V-18: 7109)
R. 16 maig 2018 (BOE 131, 30-V-18:7181)

Apliquen la doctrina de la Direccid sobre el procediment de
I'article 199 LH. La seva finalitat principal és salvaguardar els drets
dels confrontants, de manera que no té sentit generalitzar aquest
tramit quan no hi ha confrontants afectats, és a dir, quan no hi ha-
gi diferéncies de cabuda superiors al 10% que impedeixin la co-
rrecta identificacid de la finca. Els dubtes del Registrador, que han
d’estar motivats i justificats en criteris objectius i raonats; i han de
fer referencia al fet que la representacio grafica coincideix en tot
o en part amb una altra base grafica inscrita o amb el domini pu-
blic, i la possible invasié de finques confrontants immatriculades
o I'encobriment de transmissions o modificacions hipotecaries.
En el suposit que s’aporti, juntament amb la certificacié cadastral
descriptiva i grafica, una representacié grafica georreferenciada
alternativa (article 9-b LH) perqué no es correspon la realitat fi-
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sica amb la del Cadastre, s’han de notificar els titulars cadastrals
confrontants afectats, i correspon al Registrador, sobre la base de
les al-legacions realitzades, decidir motivadament segons el seu
criteri, ja que la mera oposicié no determina la denegacio de la
inscripcio.

En aplicacié d’aquesta doctrina:

-La R. 24 abril 2018 admet la inscripcié d'una representacio
grafica cadastral per la via del procediment de I'article 199 LH, tot i
que s’ha aportat un escrit d’oposicié d'un propietari confrontant. El
Registrador entén que perjudicaria la inscripcio sol-licitada perqué
implica I'apropiacié d’'una part del seu terreny i li nega la sortida a
la via publica. La Direccié considera que no estan justificats els dub-
tes d’entitat perqué es basen en les al-legacions del confrontant,
perd sense aportar cap documentacié que les acrediti, de manera
que no hi ha cap motiu pel qual aquestes al-legacions hagin de
prevaldre sobre la sol:licitud de la inscripcié.

-La R. 11 maig 2018 admet la inscripcié d'una representacié
grafica georeferenciada per la via del procediment de I'article 199
LH, tot i que s’hagi aportat un escrit d'oposicié d'un propietari con-
frontant sobre la possible invasié de la seva parcel-la. La Direccio
considera que els dubtes d'identitat no estan justificats. No és rao-
nable entendre que la mera oposicid, que no estigui degudament
fonamentada aportant una prova escrita del dret de qui la formula,
pugui fer derivar el procediment a la jurisdiccié contenciosa, des-
virtuant I'esséncia propia de I'expedient de jurisdiccié voluntaria.

-La R. 16 maig 2018 denega la inscripcié d'una representacio
grafica alternativa a la cadastral que resulta d'un informe tecnic
que s’aporta, segons el qual la finca registral correspon, a més,
amb les tres parcel-les cadastrals que consten en la inscripcio i amb
d‘altres, algunes de les quals consten en el Cadastre en nom dels
que acrediten, segons el Registre, ser hereus d'un dels confrontants
que formulen oposicid en el procediment. Els dubtes del Registra-
dor estan fonamentats. Subsisteix una disputa entre la titularitat
de les cadastrals i la seva identificacié amb les finques registrals
respectives. Com que la incorporacio de la representacié grafica és
denegada per la possible invasié d'una finca confrontant immatri-
culada, es possible instar la delimitacio (article 200 LH) o interposar
demanda en el procediment declaratiu que determini la propietat
de la superficie disputada, aixi com instar la rectificacio registral
consegulient.

R. 21 maig 2018 (BOE 139, 8-VI-18: 7670)

S’admet la inscripcié d’'una representacié grafica georeferen-
ciada per la via del procediment de I'article 199 LH, tot i que s'ha
formulat oposicid per part d’'un confrontant. La Direccié entén que
els dubtes d’identitat de la Registradora no estan justificats, perqué
es basen en al-legacions de l'opositor i en la manca de coincidéncia
entre els llindars del Registre i del Cadastre.

Ni de I'escrit d’oposicié ni de la qualificacio es desprén en quina
forma la representacio grafica que es vol inscriure afecta la finca
confrontant, ni s'expressa que es pugui produir una invasid. No és
raonable entendre que la mera oposicid, que no estigui deguda-
ment fonamentada, aportant una prova escrita del dret de qui la
formula, pugui fer derivar el procediment a la jurisdiccié conten-
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ciosa, desvirtuant la mateixa esséncia d’aquest expedient de juris-
diccio voluntaria.

D’altra banda, la Direccié recorda la seva doctrina sobre el
procediment de l'article 199 LH. Els dubtes del Registrador, que
han d’estar motivats i justificats en criteris objectius i raonats, han
de fer referéncia al fet que la representacié grafica coincideix en
tot o en part amb una altra base grafica inscrita o amb el domini
public, la possible invasio de finques confrontants immatriculades
o I'encobriment de transmissions o modificacions hipotecaries.
Per tal de valorar la correspondeéncia de la representacié grafica
aportada, el Registrador pot utilitzar altres representacions auxi-
liars disponibles, entre les quals hi ha una aplicacié informatica ho-
mologada per R. DGRN 2 d’agost 2016. En el suposit que s'aporti,
juntament amb la certificacié cadastral descriptiva i grafica, una
representacio grafica georreferenciada alternativa (article 9-b LH)
perque no es correspon la realitat fisica amb la del Cadastre, s’han
de notificar els titulars cadastrals confrontants afectats, i correspon
al Registrador, sobre la base de les al-legacions realitzades, decidir
motivadament segons el seu criteri, ja que la mera oposicié no de-
termina la denegacio de la inscripcio.

R. 28 maig 2018 (BOE 147, 18-VI-18: 8141)

Denega la inscripcié d'una interlocutoria judicial dictada en
un expedient de domini (iniciat abans de la Llei 13/2015) per a la
inscripcio d'un excés de cabuda, ja que entén que els dubtes de la
Registradora sobre la identitat de la finca estan justificats.

La Direccié recorda la seva doctrina. En general, els dubtes so-
bre la identitat de la finca o I'excés de cabuda només poden impe-
dir la immatriculacié o la inscripcié de I'excés quan es documenta
en escriptura publica o certificacié administrativa, pero no en els
casos d’'expedient de domini, en qué el judici i la valoracié de la
prova correspon exclusivament al Jutge. En I'ambit de I'expedient
de domini, el Registrador només valora la identitat de la finca per
expedir la certificacio inicial. Si considera que hi ha dubtes, és ne-
cessari que la Interlocutoria els aclareixi. Si no els expressa, no es
poden plantejar després en presentar-se la Interlocutoria, tret que,
en aquest moment, el Registrador no tingui dubtes, sin6 la certesa
que la finca ja esta immatriculada, que I'excés de cabuda amaga
la pretensié d’'estendre el foli de la finca inscrita a una superficie
confrontant addicional o que la finca objecte de I'expedient sigui
diferent de la inscrita.

Ara bé, en el suposit resolt es va ometre el tramit essencial de
I'expedicié de la certificacié prévia. En aquest moment no es van
poder posar de manifest els dubtes d’identitat que ara esgrimeix la
Registradora i, per aquest motiu, aquests dubtes no es van poder
dissipar durant el procediment.

R. 12 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18:8718)

Admet la inscripcié d'una escriptura de segregacié que incor-
pora representacions grafiques alternatives de les finques resul-
tants, que consten en l'informe de valoracié cadastral amb un re-
sultat positiu. La delimitacio grafica proposada afecta les parcel-les
confrontants, ja que, toti que el conjunt de totes les finques repre-
sentades respecta el perimetre cadastral, aixo s'aconsegueix atri-
buint una representacio grafica a les finques confrontants sense el
consentiment dels seus titulars. En qualsevol cas, la representacio
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grafica alternativa s’ha de limitar a la finca o a les finques objecte
de I'expedient que persegueix la inscripcié de la seva representacio
grafica.

El Registrador, que tramita el procediment de |'article 199-2 LH,
no explica de forma suficient els dubtes d’identitat, sindé que es
limita a refusar la inscripcié en considerar que la delimitacié no és
pacifica, sobre la base de dos escrits d’oposicié de confrontants
que al-leguen la possible invasio de les seves finques, I'atribucio
d’una superficie inferior a la cadastral (pero superior a la inscrita)
i la inexistencia de fites de delimitacio. Perd no s’aporta cap infor-
me técnic (prova documental) o principi de prova de la presump-
ta invasio; i la representacio grafica que es pretén inscriure tam-
poc no augmenta la superficie inscrita de les finques objecte de
I'expedient. No és raonable entendre que la mera oposicié que no
estigui degudament fonamentada, aportant prova escrita del dret
de l'opositor, pugui, per ella mateixa, fer derivar el procediment a
la jurisdiccié contenciosa.

R. 12 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8719)

Fa referéncia a un procediment notarial de rectificacio de la
superficie i llindars d'una finca, tramitat segons l'article 201 i 203
RN. En relacié amb el titular cadastral “hereus de na...", considera
que és correcta la notificacio notarial per correu certificat amb jus-
tificant de recepcio realitzat a dues persones concretes, respecte
de les quals els promotors de I'expedient han manifestat la seva
condicié d’hereus, aixi com els seus domicilis.

Constitueix doctrina consolidada que la forma de practicar les
notificacions als titulars confrontants i a la persona de la qual pro-
cedeix la finca, és la prevista en el Titol VI LH, és a dir, la de l'article
199 LH: ha de ser de forma personal i si es desconeix algun dels
interessats, si s'ignora el lloc de la notificacié o si, després de dos
intents aquesta no és efectiva, s’ha de fer mitjancant edicte en el
BOE, sens perjudici d'utilitzar, en tot cas, el sistema d'alertes de
la regla setena de I'article 203. A més, no és correcte que l'anunci
publicat en el BOE s’adreci “a qualsevol interessat”, sind que s’ha
d’adrecar nominalment als interessats en la notificacié, ja que, en el
cas contrari, es produiria un clar perjudici de les seves garanties si
no consta el destinatari de la notificacié, ja que dificulta que pugui
arribar al seu coneixement.

En el suposit resolt, la Direccié no entra a valorar la questio
de si és suficient o no la mera manifestacié de I'instigador, o si el
Notari hauria d’haver fet un judici exprés d’identitat i d'idoneitat
d’aquestes persones. Simplement s'oposa a la qualificacié segons
la qual no consta el concepte en queé havien estat notificats.

DIVISIO, SEGREGACIO, PARCEL.LACIO
R. 11 desembre 2017 (BOE 3, 3-1-18: 74)

Suspeén la inscripcié d'una escriptura per la qual se segreguen
dues finques d’una altra de discontinua que, al seu dia, es va formar
per agrupacié i que es descriu com una unitat agricola d’explotacié
integrada per cinc parcel-les.

No hi ha correspondéncia entre les dues declaracions muni-
cipals aportades, que permeten segregar dues parcel-les cadas-
trals determinades, i el titol, en el qual se segreguen tres finques a
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partir de les altres tres parcel-les cadastrals que formen la matriu,
D’aquesta manera, queden les parcel-les que I’Ajuntament permet
segregar com a resta, amb una cabuda conjunta en el titol de gai-
rebé el doble que la que consta en els documents municipals. No
es tracta del suposit de la R. 20 mar¢ 2007 en qué, un cop atorgada
la llicéncia per a la segregacié de la part més gran de la finca i que-
dant com a resta la més petita, es va admetre plantejar I'escriptura
al revés, segregant la part més petita, ja que el resultat és identic. El
que es pretén en el suposit qualificat és una ordenacié de terrenys
diferent de la prevista en les certificacions municipals aportades.

També es declara l'actuacio correcta del Registrador, en notifi-
car a la comunitat autonoma la creacioé per segregacio de finques
inferiors a la unitat minima de cultiu, de conformitat amb I'article
80 RD 1093/1997. Les parcel-lacions rustiques es regeixen per la
legislacio agraria, de manera que és suficient la llicéncia munici-
pal de parcel-lacié urbanistica. La R. 9 agost 2011 va permetre que
revisquessin parcel-les inferiors a la unitat minima de cultiu, pero
perqué havien estat objecte d'una agrupacio erronia, fet que fa
inaplicable la doctrina en aquest suposit. D'altra banda, la R. 27 no-
vembre 2012 i les que s'hi refereixen afirmen que, entre les excep-
cions a la prohibicié de crear parcel-les inferiors a la unitat minima
de cultiu (article 25 LEA), no s'inclouen les parcel-les que formen
una sola finca registral discontinua.

Finalment es desestima el defecte que consisteix en la manca
d’identificacio de la superficie total de la resta de la finca matriu,
perque el titol descriu detalladament les superficies, llindars i re-
ferencies cadastrals de cadascuna de les tres parcel-les subsistents
en la unitat organica d’explotacid, i queda pendent la simple addi-
cié de les tres cabudes indicades.

R. 12 desembre 2017 (BOE 3, 3-1-18: 78)
R. 12 desembre 2017 (BOE 3, 3-1-18:77)
R. 12 desembre 2017 (BOE 3, 3-1-18: 76)

Denega la inscripcié d’'una venda d’'una quota indivisa de fin-
ca rustica, sense assignacio expressa d'us individualitzat. Els titols
d’adquisicié dels venedors han estat atorgats en nimeros de pro-
tocol immediatament anteriors: adjudicacié pro indiviso per heren-
cia del titular anterior; i venda de la quota d’un dels hereus a un
tercer. No consta la referéncia cadastral de I'immoble en el titol.

La disposicié addicional segona de la Llei valenciana del sol no
urbanitzable considera que també sén casos de parcel-lacié urba-
nistica aquells que, sense divisié ni segregacid, se subdivideixen,
alienen o arrenden quotes d'una finca per a un Us no individualit-
zat de diversos titulars, mitjancant associacions, societats, divisions
horitzontals, copropietats, accions o participacions que comportin
la modificacié de I'Us rastic amb la finalitat d’eludir el compliment
d’aquesta llei.

En principi, la venda de la quota del cas no implica I'Us indi-
vidualitzat d'una porcié de la finca. No obstant aixo, segons la
Direccio, la conversié de la comunitat hereditaria indivisa en una
comunitat ordinaria mitjangant successives transmissions oneroses
de quota, pot constituir un acte revelador de possible parcel-lacié;
presumpcio que només es pot desvirtuar mitjan¢ant un pronuncia-
ment de I'drgan administratiu competent, subjecte a revisié judi-
cial, i el Registrador ha de fer la notificacid i seguir el procediment
de l'article 79 RD 1093/1997.
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R. 19 febrer 2018 (BOE 58, 7-111-18: 3190)

Suspén la inscripcié d'una escriptura de declaracié d’obra
-s'acredita la prescripcio de I'accié urbanistica mitjangant certificat
técnic-, divisid i extincié de comunitat, per la qual els copropietaris
d’una finca, inscrita com a rustica, perod que al cadastre consta que
esta formada per una parcel-la cadastral rustica i tres d'urbanes, la
divideixen en tres finques independents, adjudicant-se cadascun
una parcel-la, sense aportar llicencia municipal de divisié ni de-
claracié d'innecessarietat i acreditant que les tres parcel-les estan
separades fisicament per tanques des de la data de finalitzacio de
I'obra amb un certificat técnic.

A manca de llicéncia o declaracié d’innecessarietat, es reque-
reix una declaracié de I’Administracié competent sobre la prescrip-
cié efectiva de 'accio de restabliment de la legalitat urbanistica.
Les al-legacions del recurrent sobre I'existéncia d’una situacié con-
solidada de caducitat de I'accié s’han de plantejar en I'ambit del
procediment administratiu corresponent.

D'altra banda, s’ha d’'acreditar el caracter urba de la finca,
mitjancant una cedula urbanistica o certificacié municipal, que
sembla que és rustica segons el Registre, el Cadastre i el certificat
técnic. Mentre no es faci d'aquesta manera, també sera necessaria
I'aportacié d'una certificacié de la comunitat autonoma que adme-
ti la divisio, en concérrer alguna de les excepcions previstes en la
normativa sobre unitats minimes de cultiu.

R. 13 mar¢ 2018 (BOE 75, 27-111-18: 4284)

Admet la inscripcié de la segregacié d'una porcié de la finca
georeferenciada graficament en la certificacié cadastral aportada,
totique, segons el Cadastre, la resta de la finca té una cabuda molt
superior al 10% de la inscrita.

La constancia registral de la representacié grafica constitueix
un suposit especial del cas de l'article 47 RH, en que es permet que
accedeixin segregacions de porcions multiples en moments tem-
porals diferents, aixi com quan es pretengui la inscripcié de nego-
cis sobre la resta de la finca si encara hi ha segregacions pendents
d’inscriure. En aquests casos, només hi ha l'obligacio d’aportar la
representacioé grafica de la porcié que és objecte de la inscripcid
perque consti en el foli real. En conseqiiencia, en el cas resolt es
pot inscriure la representacié grafica georeferenciada de la porcié
segregada, pero no la resta de la finca matriu.

R. 21 mar¢ 2018 (BOE 84, 6-1V-18: 4708)

Admet la inscripcié de la segregacié d'una porcié de la finca
georeferenciada graficament en la certificacié cadastral aportada,
totique, segons el Cadastre, la resta de la finca té una cabuda molt
superior al 10% de la inscrita.

La constancia registral de la representacié grafica constitueix
un suposit especial del cas de I'article 47 RH, en queé es permet que
accedeixin segregacions de porcions multiples en moments tem-
porals diferents, aixi com quan es pretengui la inscripcié de nego-
cis sobre la resta de la finca si encara hi ha segregacions pendents
d’inscriure. En aquests casos, només hi ha I'obligacié d’aportar la
representacié grafica de la porcié que és objecte de la inscripcid
perque consti en el foli real. En conseqiiéncia, en el cas resolt es
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pot inscriure la representacié grafica georeferenciada de la porcié
segregada, pero no la resta de la finca matriu.

R. 22 mar¢ 2018 (BOE 84, 6-1V-18: 4709)

Denega la inscripcié d'una venda de participacié indivisa ja ins-
crita de finca rustica que es realitza a favor de dos adquirents per
meitats i en pro indiviso perqué considera que s’encobreix un acte
de parcel-lacié urbanistica per la qual seria necessaria una llicencia
municipal o declaracié d’innecessarietat.

La Direccié recorda la seva doctrina en casos de declaracié
d’obra o transmissié de participacio indivisa de finca rustica que,
si bé és cert que no hi ha una assignacié formal i expressa d'Us
individualitzat d'una part de I'immoble, es discuteix si hi ha ele-
ments de judici que revelin una possible parcel-lacié urbanistica,
amb risc de creacié d'un nucli de poblacio, per la qual seria ne-
cessaria una llicéncia o declaracié d'innecessarietat. L'article 66 de
la Llei d'Ordenacié Urbanistica d’Andalusia —que és aplicable en
aquest cas—- també considera que sén actes reveladors d’'una pos-
sible parcel:lacié urbanistica aquells que, mitjancant la interposicié
de societats, divisions horitzontals, o assignacions d’Us o quotes en
proindivis d’un terreny, o d'una accié o participacié social, pugui
haver-hi diversos titulars als quals correspon I'Us individualitzat
d’una part de terreny equivalent.

En el cas resolt, d’adjunta una certificaci6 municipal
d’'innecessarietat de llicéncia de segregacid, on es fa constar que
la participacié ja va ser objecte de transmissié a favor del vene-
dor actual, sense que s'hagi dut a terme cap actuacié. La finca
consta inscrita com a rustica on hi ha declarats vuit habitatges
unifamiliars numerats correlativament. La participacio transmesa
consta inscrita a nom del transmitent, en virtut de I'assentament
practicat pel transcurs dels quatre mesos previstos en l'article
79 RD 1093/1997, després que el Registrador apreciés indicis de
parcel-lacid, la seva notificacié a I’Ajuntament i la manca de co-
municacié per part d’aquest ultim. Als efectes de I'article 66 LS an-
dalusa, tampoc s’acredita I'enviament de la copia autoritzada de
I'escriptura a I'’Ajuntament en els tres mesos seglients. En tractar-se
d’un acte equiparat al de parcel-lacié per la normativa substanti-
va, no s'aplica el procediment de I'article 79 RD 1093/1997, siné
d’exigéncia de llicéncia prevista en I'article 78. Certament, s'aporta
certificat d’'innecessarietat de llicencia, perd es pot considerar que
s’ha complert el requisit imposat per la normativa substantiva, ja
que el certificat es refereix a la quota integra que ara es subdivideix,
de manera que la que s’esta fent ara és ex novo de quotes indivises,
que és un acte equiparat a la parcel-lacié.

R. 7 maig 2018 (BOE 125, 23-V-18: 6871)
R. 7 maig 2018 (BOE 125, 23-V-18: 6872)

Deneguen la inscripcié d’'una segregacié d'una finca inscrita
com a rustica. La porcio segregada constitueix una parcel-la cadas-
tral urbana independent des de I'any 1998, i per aixo es demana la
seva inscripcio per antiguitat sense llicéncia.

La segregacié és un acte eminentment registral i la seva inscrip-
ci6 esta subjecta als requisits vigents en el moment de la presenta-
ci6, encara que el seu atorgament s’hagi produit en un régim nor-
matiu anterior. El Tribunal Constitucional i el Suprem han matisat
el principi d'irretroactivitat, en el sentit d'admetre I'aplicacié de les
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normes en actes realitzat segons la legislacié anterior, pero els seus
efectes encara no s’han esgotat o consumat i sempre que no perju-
diquin drets consolidats de particulars. Segons la Direccid, aquesta
retroactivitat s’ha de conciliar amb els efectes juridics dels actes de
parcel-lacié segons la legislacié vigent en el moment de produir-se.
Per aixo, la Direccié reconeix I'analogia a I'hora d’admetre la pres-
cripcid acreditativa per a inscriure, no només edificacions (article
28-4 LS), sin6 també divisions o segregacions antigues, pero aixo
si, sempre no hi hagi una norma estatal o autondomica que declari
expressament la nul-litat de la parcel-lacié sense llicéncia, o un pro-
nunciament judicial en aquest sentit.

En el cas resolt hi ha una norma autonomica. L'article 32 Llei
12/2017 d'urbanisme de les llles Balears (que estava vigent en el
moment d’autoritzar |'escriptura) exigeix una llicéncia per les se-
gregacions i divisions, en el mateix sentit que l'article 13 de la Llei
6/1997 de sol rustic de les Illes Balears (que estava vigent en el mo-
ment de la individualitzacio fefaent de la parcel-la).

D’altra banda, la classificacié urbanistica de la finca com urba-
na no esta acreditada de forma suficient: en el Registre és rusti-
ca; encara que la parcella cadastral és urbana. L'entorn és rustic;
a efectes cadastrals hi pot haver immobles urbans que segons la
normativa urbanistica estiguin classificats com rustics no urbanit-
zables. Com que la segregacié dona lloc a parcel:les inferiors a la
unitat minima de cultiu, el Registrador ha d’iniciar el procediment
de I'article 80 RD 1093/1997. En sol rustic, les prohibicions de vul-
nerar la unitat minima de cultiu i realitzar parcel-lacions de tipus
urbanistic s’han de considerar cumulatives.

En conseqiliéncia, en aquest cas és exigible llicéncia de se-
gregacio, declaracié municipal d’innecessarietat o declaracié de
I’Administracié competent sobre la prescripcid efectiva de I'accié
administrativa per restablir |a legalitat urbanistica.

R. 9 maig 2018 (BOE 125, 23-V-18: 6877)

Denega laimmatriculacio de tres finques rustiques de seca con-
frontants entre si instada, per la via de I'article 205 LH (heréncia i
venda), que la seva superficie total és inferior a la unitat minima
de cultiu. Encara que actualment formin tres parcel-les cadastrals
independents, la Registradora consulta d'ofici els antecedents de
la cartografia cadastral i aprecia que aquestes parcel-les abans for-
maven part d'una altra parcel-la major i, per tant, la seva inscripcié
com a finques independents podria vulnerar la prohibicié de se-
gregacions inferiors de la unitat minima de cultiu. A més, tot i que
s’ha practicat la notificacié prevista en I'article 80 RD 1093/1997,
I'organ competent de la comunitat autonoma ha declarat nul-la la
immatriculacié. La Direccid confirma la qualificacié.

Certament, les normes que declaren nul:les les operacions
contraries al regim de les unitats minimes de cultiu es refereixen
a actes de segregacié o divisié. No obstant aixd, una interpretacié
sistematica de les normes reguladores del sol rural permeten afir-
mar l'aplicabilitat de I'article 80 en qualsevol acte o negoci juridic
-sigui quina sigui la forma que adopti—- que doni lloc a parcel-les
inferiors a la unitat minima de cultiu (en particular, I'article 26-2 LS
parteix d'un concepte molt ampli de parcel-lacio). D'altra banda, el
Registrador es troba legitimat per accedir a les dades contingudes
en registres que puguin afectar la validesa de I'acte que es pretén
inscriure.
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Siapliquem tot I'anterior a les immatriculacions de finques rus-
tiques inferiors a la unitat minima de cultiu, el Registrador haura
d'iniciar el procediment de l'article 80 quan el titol presentat —inde-
pendentment de la seva data- i de la consulta del Cadastre, resulti
de forma fefaent que la finca procedeix d’una altra major, encara
que no es formalitzi una divisié o segregacié documentalment. Fo-
ra d'aquest suposit, sera procedent la immatriculacid, sense que
sigui possible iniciar aquell procediment, sempre que no hi hagi
sospites o I'exigéncia del fet negatiu de no haver-se format una
finca major per parcel-lacio.

DOCUMENTS JUDICIALS
R. 30 gener 2018 (BOE 39, 13-11-18: 1944)

Admet la inscripcié d'una senténcia que declara la nul-litat
d’una escriptura de permuta de sol per obra futura, ordenant que
la finca permutada es reinscrigui a favor del demandant. Com que
la finca permutada va ser objecte d'una agrupacid, el Registra-
dor denega la inscripcié de la senténcia perqué no especifica les
operacions registrals que s’han de realitzar ni quins assentaments
s’han de cancel-lar. No obstant aixo, la Direccié considera que la
referéncia de la senténcia sobre I'escriptura de permuta serveix per
a cancel-lar-ne la inscripcio, ja que en el Registre no consten drets
de tercers que s’haguessin hagut d’emplacar degudament.

R. 20 febrer 2018 (BOE 58, 7-111-18: 3197)

En el seu moment es va inscriure un dret de superficie per la
titular registral, a favor de “Repsol Comercial de Productos Petro-
lifers SA”. Després consta inscrita la venda del domini a una nova
titular registral (societat que el seu objecte és I'explotacié d'una
estacié de servei sobre la finca). Com a consequéncia d'una de-
manda interposada per 'actual titular registral contra Repsol, on
es demanava la nul-litat total del contracte de subministrament en
exclusiva que havien celebrat, recau senténcia ferma que declara
només la nul-litat del termini del durada del contracte. Ara es pre-
senta manament, que s'acompanya amb un testimoni d'aquesta
senténcia, que ordena la cancel-lacié de la inscripcio del dret de
superficie. La Direccié denega la cancel-lacié.

La Direccio recorda la seva doctrina. En general, el titol for-
mal de la inscripcio és la senténcia i no el manament, que és un
acte de comunicacié que no conté el titol material susceptible
de poder modificar el Registre. El que passa és que en aquest
cas també s’aporta un testimoni de la senténcia. D’altra banda,
com que la cancel-lacié és la consequiencia ineludible de la deci-
sié principal, la seva sol:licitud s’entén que es troba implicita en
la demanda contradictoria del dret inscrit, sense que aixo violi el
principi de congruéncia. No obstant aixo, si s'insta la cancel-lacié
d’assentaments vigents amb la presentacié del document judicial,
s’ha d’especificar quin assentament o assentaments han de ser ob-
jecte de cancel-lacié.

En el cas resolt el manament demana la cancel-lacié del dret
de superficie, perd no es desprén de la sentencia que s’hagi de-
clarat la nul-litat de I'escriptura que el va constituir (només decla-
ra la nul-litat de la durada del contracte de subministrament). La
sol-licitud d’extensié d'un assentament no pot excedir el contingut
de la resolucié judicial.
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Es desestima el defecte que consisteix en la falta d’'intervencio
en el procediment del titular registral que va constituir el dret de
superficie. L'exigéncia d'intervencié del titular (articles 20, 40 i 82
LH) es compleix amb el titular registral actual.

R. 6 marc 2018 (BOE 69, 20-111-18: 3896)

Consta inscrita una hipoteca sobre una finca determinada en
garantia d'un pagaré que refinancava un deute anterior. Com a
conseqiiéncia de I'impagament, es va executar judicialment la hi-
poteca, de manera que la finca es va adjudicar a un titular que la va
aportar a una societat; i com que el preu d’adjudicacié no cobria tot
el deute, I'executant va obtenir I'embargament d’una altra finca,
que va ser objecte d'adjudicacié a una altra persona que, al mateix
temps, va cedir a una altra societat.

Posteriorment, es va iniciar un procediment ordinari en el qual
s’ha obtingut una senténcia que declara la nul:litat del pagaré, la
nul-litat de la hipoteca constituida per garantir-ne el seu paga-
ment, i la d’'adjudicacié d’ambdues finques. En aquest procedi-
ment han estat demandats la part creditora, els titulars registrals
que s'adjudiquen les dues finques, i de I'aportacio a la societat i
cessié de I'adjudicacié. La causa per la qual la senténcia declara nul
el pagaré -I'equipara a un préstec-, és que s'havia entregat con-
tra el pagament d'una quantitat inferior al seu nominal i, per tant,
vulnerava la Llei Azcarate de 1908. De conformitat amb l'article 3
d'aquesta Llei, la senténcia estableix que el prestatari ha d’entregar
només la suma que realment ha rebut, i el prestador li ha de retor-
nar el que excedeixi del capital prestat.

El titol qualificat és aquesta senténcia anul-ladora. La Direccié
confirma la qualificacié que en denega la inscripcid, segons la qual
la senténcia obliga al pagament d’'una quantitat de diners com a
consequliéncia de la declaracié de nul:litat del préstec. Es tracta d'un
dret personal no susceptible d’inscripcié en el Registre de la Pro-
pietat. Respecte de la pretensié de cancel-laci6 dels assentaments
de la hipoteca i les adjudicacions derivades de la seva execucid,
la senténcia considera que els adjudicataris titulars actuals sén
“tercers de bona fe” i, per tant, no es poden veure afectats per la
declaracié de nul-litat del titol (article 34 LH), fet que no pot ser
qlestionat en seu de qualificacio registral.

R. 8 maig 2018 (BOE 125, 23-V-18: 6876)

La primera inscripcié d'una muntanya és de domini a favor d'un
Ajuntamentila segona, una concessié administrativa a favor d’'una
mercantil per la instal-lacié d'un aerogenerador. Ara es presenta a
inscripcié una senténcia que, en considerar provada la propietat
privada de la muntanya, anul-la el titol de domini de I'’Ajuntament
(possessié immemorial), ordena cancelslar la primera inscripcié i
també anul-la els actes de I’Ajuntament sobre aquesta finca regis-
tral. En el procediment s’hi ha personat I’Ajuntament i la mercantil
cessionaria, que és absolta perqué el Jutjat considera acreditat que
la seva concessié no recau sobre la finca objecte del plet, sin6 sobre
una altra muntanya de I'Ajuntament.

La mera cancel-lacié de la titularitat dominical anul-lada supo-
saria de desimmatriculacié de la finca, en perjudici de la titularitat
posterior que s’hi basa (la de la concessionaria). La cancel-lacié que
es pretén exigiria la simultania aportacié del titol dominical a favor
dels titulars civils de la muntanya.



Resolucions

Tampoc no resulta procedent cancel-lar la inscripcié de la con-
cessio administrativa. Els assentaments posteriors que es basen en
el que ha estat declarat nul no poden ser cancel-lats si en el pro-
cediment on es declara la nul-litat no han intervingut els titulars
respectius o si, tot i haver-hi intervingut, han estat desestimades
totes les pretensions exercides contra ells (que és el que passa en
aquest cas).

De forma encertada, la Registradora ha deixat constancia de
la nul-litat de la titularitat dominical de I’Ajuntament, amb la fina-
litat d'evitar la inscripcié d'actes dispositius basats en I'aparenca
tabular, tot i que existeix una tercera inscripcié de nul:litat, pero
ha denegat la cancel-lacié de les dues inscripcions anteriors (de
domini i concessio).

R. 29 maig 2018 (BOE 147, 18-VI-18: 8143)

Denega lainscripcié d’'una senténcia declarativa de I'adquisicié
del domini per prescripcié perqué la part demandada va ser decla-
rada en rebel:lia i no han transcorregut els terminis per a I'exercici
de I'accio de rescissio.

Es doctrina consolidada que, perqué una senténcia dictada en
rebel:lia es pugui inscriure, a més de ser ferma (articles 3 LH i 245-4
LOPJ), han d’haver transcorregut els terminis per exercir la rescissio
de les senténcies dictades en rebel:lia, que es compten des de la
notificacié de la senténcia: vint dies si la senténcia es va notificar
personalment; quatre mesos si la notificacié no va ser personal;
setze mesos en el cas de subsisténcia d’'una causa de for¢a major.
El transcurs d’aquests terminis de caducitat ha de constar en el ma-
teix document judicial o d’'un altre que el complementi. Mentre
no transcorrin aquests terminis la senténcia només es pot anotar
preventivament (article 524 LEC).

DOCUMENTS PRIVATS
R. 17 maig 2018 (BOE 131, 30-V-18:7184)

Consta inscrita una escriptura d’heréncia. Ara es presenta una
instancia privada per la qual se sol-licita la rectificacié de la inscrip-
ci6, al-legant que I'escriptura no s’ha qualificat correctament i que
hi ha un procediment judicial obert que afecta determinats béns.
La Direccié confirma la denegacié de I'assentament de presentacié
d'aquesta instancia.

Els Registradors no poden estendre un assentament de pre-
sentacio dels documents privats, tret dels casos que les lleis els
atribueixin eficacia registral (article 420-1 RH). Els assentaments
que ja s’han realitzat sén competencia dels Tribunals. El recurs té
per objecte qualificacions negatives, pero no és la via per revisar la
legalitat dels assentaments que ja s’han despatxat o qualificacions
positives.

R. 4 juny 2018 (BOE 150, 21-VI-18: 8481)

Denega la inscripcié d'una instancia privada a través de la qual
es posa de manifest |'existéncia d'un error en una inscripcio que ja
s’ha realitzat. Concretament, se sol:licita que una adquisicio here-
ditaria ja inscrita s’ha de rectificar, en el sentit que I'adquisicié es
va produir per heréncia només de forma parcial, ja que I'altra part,
que correspon a l'excés de I'adjudicacio pagat als altres cohereus,

144

s’ha d'inscriure com adquisicié onerosa per la societat de guanys
de I'adjudicatari.

Només les qualificacions negatives poden ser objecte del re-
curs contra qualificacions registrals, pero no altres pretensions del
recurrent, com la cancel-lacié d’un assentament erroni ja realitzat,
que és competéncia dels Tribunals.

R. 12 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8720)

Denega la practica d'un assentament de presentacié d’'un docu-
ment privat a través del qual se sol:licita la cancel-lacié i entrega de
documentacié relativa a una anotacié preventiva d’embargament
a favor de la Hisenda Publica. Els assentaments que ja s’han rea-
litzat s6n competéncia dels Tribunals (article 1-3 LH), s'exigeix el
consentiment del titular o una resolucié judicial (article 40-d LH)
per rectificar-los i tampoc no ens trobem davant algun dels supo-
sits que les lleis atorguen eficacia registral als documents privats
(I'article 420-1 RH prohibeix estendre assentament de presentacié
als documents privats, tret que les lleis els atorguin eficacia regis-
tral).

EMFITEUSI
R. 18 desembre 2017 (BOE 9, 10-1-18: 350)

Denega la cancel-lacié dels assentaments de cens que graven
dues finques, les quals només estan immatriculades respecte del
domini util. En aquest assentament (de I'any 1920) es fa referén-
cia a la carrega real de pagar un canon a I’Ajuntament, que és el
titular del domini directe. També s’insta la consolidacié posterior
dels dos dominis, com a conseqtiéncia de la caducitat formal de
I'assentament, segons l'article 210-1-8a LH.

Certament, és possible inscriure per separat el domini util i el
directe en el foli de la mateixa finca (article 377 RH). No obstant
aixo, en el moment que es va inscriure el cens del cas la mecanica
registral és la que efectivament es va seguir: constatar I'obligacio
de pagament del canon com a part del contingut de la inscripcié
del domini util de I'emfiteuta. Per tant, la constancia registral del
domini directe no és, en sentit técnic, una mencié susceptible de
purga (article 98 LH).

No és possible cancel-lar el domini directe per la via de l'article
210-1-8a. En el regim del cens emfiteutic del Codi civil (a diferéncia
del model catala), el titular del domini directe és I'auténtic propie-
tari, ja que: és ell qui constitueix el cens a través de la disposicié
del domini util (1605); té dret a ser reconegut per I'emfiteuta, que
es considera un posseidor (1647); per redimir la finca s’ha d'arribar
a un acord amb ell (1651). En conseqliéncia, la cancel-lacié de la
referéncia a I'obligacié de pagament del canon a favor del titular
del domini directe produeix la situacié patologica de buidar el con-
tingut del domini directe de I'emfiteuta, ja que pot existir el cens
sense la contraprestacio de la pensié. Tampoc és possible la pre-
tensio de consolidar o acréixer el domini directe a favor del titular
del domini util perque el primer ja esta immatriculat i perque no
hi ha una voluntat abdicativa. D’altra banda, s’ha de distingir en-
tre la caducitat de I'assentament (regulada per I'article 210 LH) i la
prescripcié del dret. Es propi del cens que la cessié del capital sigui
perpetua o per un temps definit (article 1608 Cc). No obstant aixo,
I'article 1620 declara que el dret a reclamar el capital i les pensions,
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i dels articles 1963 i 1970 es desprén un termini de 30 anys per la
prescripcié del dret per cobrar el capital. Si es consumés aquesta
prescripcié, i tenint en compte que no hi pot haver un cens sense
pensid, I'emfiteuta es convertiria en el titular del ple domini, tot i
que la prescripcié sempre s’ha d’estimar en seu judicial perque el
Registre és alie dels possibles actes d'interrupcié de la prescripcié
per les parts. En consequiéncia, per poder consolidar els dominis, i
tenint en compte la consideracié de veritable propietari del titular
del domini directe, o s’haura de redimir el cens (article 1651 Cc) o
s’haura de declarar la prescripcié del capital a través d’una reso-
lucié judicial; i tot aixo prévia immatriculacié del domini directe.

ENTITATS LOCALS
R. 11 abril 2018 (BOE 100, 25-1V-18: 5641)

Denega lainscripcié d'una escriptura de venda directa d’'un im-
moble municipal, després d’haver quedat desert el procediment de
licitacié mitjancant subhasta.

La regla general per alienar béns d’entitats locals és la subhasta
publica (articles 80 Text Refés Regim Local i 112 Reglament Béns
Entitats Locals), ja que la permuta és excepcional. La circumstancia
de quedar deserta la subhasta no constitueix una de les excepcions
legals a aquesta regla general, siné que en aquest cas cal convocar
una altra subhasta. La finalitat de la subhasta publica és salvaguar-
dar la publicitat, la competencia i la lliure concurrencia que ha de
regir la contractacié amb les Administracions publiques, al servei
de l'interes general i per evitar la desvaloritzacié dels béns dels ens
publics (STS contencids-administratiu 5 febrer 2008, 5 gener 2007,
15 juny 2002).

Tampoc no és possible aplicar el regim d’alienacié directa pre-
vist en la Llei de patrimoni de les Administracions Publiques (Llei
33/2003 de 3 de novembre), ja que la Final segona d’aquesta Llei
no enumera els articles que regulen aquesta qlestié (136 a 145)
com aplicacié supletoria a I'’Administracié Local.

ESTAT CIVIL
R. 24 gener 2018 (BOE 33, 6-11-18: 1587)

Consta inscrita una finca a nom d’un titular casat el matrimoni
del qual presumiblement es regeix pel regim de societat de guanys.
Ara es denega la inscripcié d’una escriptura que el titular ven per si
sol a un tercer, fent constar que el titol previ és erroni perqueé el seu
estat civil és el de solter, fet que es confirma a través d'un certificat
de fe de vida i estat emes pel Registre Civil.

Aquest mitja de prova no és exclusiu i el seu valor probatori no
és absolut, ja que el mateix precepte que el regula (article 363 RRC)
preveu altres mitjans de prova en casos de dubte i té un caracter
merament presumptiu (articles 96 i 97 LRC). La prova de la solte-
ria, a efectes de rectificar el Registre de la Propietat, requeriria el
certificat de naixement que no contingui cap nota marginal que
fes referéncia al matrimoni, de la mateixa manera que el mitja per
provar l'estat de casat ha de ser la inscripcié de matrimoni sense
inscripcié marginal de divorci o separacié judicial.
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Respecte de I'error que afecta les circumstancies de |'estat ci-
vil, s’ha de distingir entre dos tipus de casos: quan només es tracti
de completar la identificacié de I'adquirent (articles 9 LH, 51-9a-a
RH i 159 RN), I'estat civil sera el que resulti de les manifestacions
de I'atorgant; en el cas contrari, quan una titularitat préviament
inscrita (i, per tant, sota la custodia dels Tribunals), és necessari el
consentiment dels titulars registrals de drets o resolucié judicial
dictada en un procediment contra ells (article 40 LH). En el suposit
resolt ens trobem en el segon cas, ja que la rectificacié de circum-
stancies personals afecta el regim juridic del bé publicat pel Regis-
tre (que és el propi de la societat de guanys).

FUNDACIONS
R. 19 abril 2018 (BOE 111, 8-V-18: 6160)

Admet la inscripcié d'una escriptura a través de la qual una
fundacioé ven una finca que es va formar en virtut d'un Projecte de
Normalitzacid inscrit, originat en un Estudi de Detall posteriorment
anul-lat per una senténcia del TS.

Certament, és admissible que en la qualificacié es tinguin en
compte les sentencies judicials relacionades amb els fets qualifi-
cats. Ara bé, és I'’Administracié Publica condemnada en un procés
contenciés-administratiu qui legalment és competent per executar
la senténcia recaiguda en aquest, mitjancant un o diversos actes
administratius. Civilment, la venda realitzada és un negoci juridic
valid, ja que no s’ha contravingut cap norma imperativa o prohibi-
cié, ni ha estat objecte de cap impugnacioé.

D’altra banda, tot i que el certificat expedit pel secretari de
la fundacid no és totalment clar, del conjunt de la documentacid
aportada resulta que s’han complert les prescripcions de la Llei i del
Reglament de fundacions de Castellai Lled: I'acord de venda va ser
aprovat pel patronat; el preu de la venda no és inferior al de taxacié
i s’ha assegurat la lliure concurrencia i imparcialitat del comprador,
fet que pot ser comprovat en matéria de qualificacié mitjancant
certificaciéo emesa pel secretari sota la seva responsabilitat. Final-
ment, tampoc no es manté el defecte que consisteix en la falta d'un
pronunciament exprés per part del Protectorat sobre si la venda
es va ajustar o no a l'autoritzacié que es va concedir préviament
(que exigeix I'article 17 del Reglament), ja que consta que I'0rgan
autonomic competent va sol-licitar a la fundacié la documenta-
cio necessaria per valorar si s’havia incomplert o no |'autoritzacio
prévia, declarant en una resolucié posterior que era procedent la
tramitacié del requeriment previst en el mateix article i acordant
I'arxiu de les actuacions.

HIPOTECA
CANCEL-LACIO
R. 11 desembre 2017 (BOE 3, 3-1-18:72)

Admet la inscripcié d'una escriptura de carta de pagament i
cancellacié d’hipoteca atorgada I'any 2012 per la qual en aquell
moment era el creditor (“Banc CAM, SAU"), perd es va presentar
en el Registre de la Propietat I'any 2017, quan ja constava que el
creditor hipotecari era “Banc Sabadell, SA”, en virtut d'una instancia
que es va presentar uns mesos abans.



Resolucions

El crédit hipotecari es va extingir pel pagament i aixi es va fer
constar per qui en aquell moment era el titular registral. Posterior-
ment, I'actual titular va absorbir I'anterior i el patrimoni social de
la segona va ser traspassat en bloc a la primera, a titol de succes-
sié universal. L'absorbent es va subrogar en tots els drets i obliga-
cions, fins i tot la cancel-lacié de les hipoteques pagades anteriors
a l'absorcio, ja que és un acte degut constatable comptablement.

R. 14 desembre 2017 (BOE 4, 4-1-18: 145)

Denega la cancel-laci6é —que s’instava mitjancant una instancia
privada segons l'article 82-2 LH- d’una hipoteca de maxim consti-
tuida pel deutor en superposicié i garantia d’'un contracte d'aval
prestat per una societat de garantia reciproca que, al mateix temps,
assegura un préstec concertat per I'empresa deutora amb una en-
titat de credit. Tant el termini de devolucioé del préstec com el ter-
mini de garantia de les obligacions que es desprenen de I'aval, es
fixa en deu anys.

No sempre és facil decidir si, en cada cas en concret, el termini
fixat és el convingut per la durada de la hipoteca (de manera que,
un cop ha transcorregut, la hipoteca es podria cancel:lar per cadu-
citat en virtut del segon paragraf de I'article citat), o és el termini
dins del qual ha de néixer I'obligacio per ser garantida amb la hipo-
teca (en aquest cas, un cop originada l'obligacid, I'accié hipotecaria
es podria exercir mentre no hagi transcorregut el termini de pres-
cripcié legal i es podria cancel-lar en virtut del cinque paragraf).

La cancel-lacié convencional automatica només és procedent
quan l'extincié del dret es produeix de manera nitida i manifesta;
perd no quan és dubtosa o controvertida. En el cas resolt, I'analisi
sistematica de totes les clausules del contracte posen de manifest
que el termini convingut no és per la cancel-lacié per caducitat de
la hipoteca, sind que més aviat es refereix al termini que s'estén
I'obligacié d’avalar i durant el qual es pot originar I'obligacié garan-
tida. La idea que la hipoteca no ha caducat és corroborada per la
circumstancia que, posteriorment al termini desenal de la caducitat
convencional de la hipoteca, consta que s’ha expedit una certifica-
cié de domini i carregues durant la seva execucio.

R. 22 gener 2018 (BOE 28, 31-1-18: 1322)

Admet la cancel-lacié de diverses hipoteques sobre una ma-
teixa finca i 'entitat creditora declara que, tot i no haver estat satis-
fet la totalitat del deute, accedeix a cancel-lar totalment les hipote-
ques; i afegeix que, com que la societat deutora ha estat declarada
en concurs voluntari de creditors, les quantitats pendents es reco-
neixeran en el concurs amb la qualificacié que correspongui.

Certament, és doctrina consolidada que el consentiment for-
mal no és titol suficient per cancelslar un assentament, de manera
que és necessari expressar la causa en que es basa la cancel-lacié.
Pero també és doctrina que, quan el titular de la hipoteca no es
limita a donar el seu consentiment per cancelslar, siné que literal-
ment disposa del seu dret a cancel:lar la hipoteca, som davant una
renuncia abdicativa de drets que té eficacia substantiva per ella
mateixa (article 6-2 Cc) per produir la cancel-lacié de la hipoteca.

En el cas resolt, la cancel-lacié de la hipoteca es basa en la re-
nuncia del creditor del dret real d'hipoteca. Per fer la cancel-lacié
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sol-licitada son irrellevants les vicissituds que afectin els crédits
pendents que perden la garantia hipotecaria.

R. 19 febrer 2018 (BOE 58, 7-111-18: 3192)

Admet la inscripcié d'una escriptura de carta de pagament i
cancelslacié d'una hipoteca autoritzada I'any 2008 per I'entitat que
en aquell moment era creditora (“Caja Galicia”), tot i que no es va
presentar fins a I'any 2017 quan ja constava inscrita la cessié del
crédit hipotecari a la SAREB.

Certament, l'article 144 LH estableix que els fets que puguin
modificar o destruir I'eficacia d’una obligacié hipotecaria anterior
—-com el pagament-, tot i que no afecten el tercer adquirent de
drets reals mentre no es faci constar en el Registre, si que afecten
I'adquirent del credit hipotecari. L'afavorit amb el pagament no es
veu beneficiat amb el renaixement del credit que s'ha extingit. En
virtut de 'accessorietat de la hipoteca respecte del credit, han de
prevaldre les normes sobre cessi6 de crédits davant les que regulen
la cessio de les hipoteques.

R. 20 febrer 2017 (BOE 58, 7-111-18: 3196)

Admet la cancel-lacié d'una hipoteca de maxim constituida pel
deutor en superposicid i garantia d'un contracte d'aval prestat per
una societat de garantia reciproca que, al mateix temps, assegura
un préstec concertat per I'empresa deutora amb una entitat de cre-
dit. S'estipula que el termini per poder reclamar és d'un any, un cop
vencuda l'obligacié garantida. Un cop transcorregut aquest any,
ara s'insta la cancel-lacié per la via de l'article 82-2 LH.

No sempre és facil decidir si, en cada cas en concret, el termini
fixat és el convingut per la durada de la hipoteca (de manera que,
un cop ha transcorregut, la hipoteca es podria cancel:lar per cadu-
citat en virtut del segon paragraf de I'article citat), o és el termini
dins el qual ha de néixer |'obligacié per ser garantida amb la hipo-
teca (en aquest cas, un cop originada I'obligacid, I'accié hipotecaria
es podria exercir mentre no hagi transcorregut el termini de pres-
cripcié legal i es podria cancel-lar en virtut del cinque paragraf). La
cancel-lacié convencional automatica només és procedent quan
I'extincié del dret es produeix de manera nitida i manifesta; pero
no quan és dubtosa o controvertida. La literalitat del precepte i
I'analisi sistematic de totes les clausules del contracte posen de
manifest que el termini convingut és un termini convencional de
durada de la hipoteca.

R. 7 maig 2018 (BOE 125, 23-V-18: 6873)

Denega la cancel-lacid, instada pel deutor, d'una hipoteca uni-
lateral que no consta 'acceptacié del creditor. Es tracta d’una hi-
poteca constituida com a garantia suficient a efectes d'interposar
un recurs judicial, que posteriorment no es va admetre. No consta
el consentiment del titular registral ni el requeriment de l'article
141 LH.

La hipoteca unilateral existeix des de la seva inscripcid i, en cas
de no acceptacid, el procediment especial de cancel-lacié exigeix:
la sol-licitud del titular del dret hipotecat en escriptura publica; un
requeriment al creditor designat en la inscripcid; i que transcorrin
dos mesos des de la seva practica, sense que l'acceptacié de la hi-
poteca es desprengui de Registre. Aquesta regulacié també s'aplica
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a les hipoteques constituides a favor de I'’Administracié o en pro-
cediments judicials.

El consentiment del creditor en la hipoteca unilateral no és
equiparable al requeriment exprés de l'article 141 LH. Les vi-
cissituds propies del procediment judicial o administratiu que
s’haguessin constituit tampoc no sén suficients per a la cancelslacio
de la hipoteca unilateral.

R. 8 maig 2018 (BOE 125, 23-V-18: 6875)

El titular d'una finca hipotecada en segrega una porcié -sen-
se distribucio de la responsabilitat- i ven la resta de la finca a un
comprador que se subroga en la total obligacié personal garantida.
S'admet la inscripcio de la cancel-lacié de la hipoteca sobre la por-
ci6 segregada per part del creditor, sense necessitat que la consen-
ti el comprador de la resta de la finca (com exigia el Registrador).

Certament és doctrina de la Direccié que la hipoteca unitaria
sobre diverses quotes o finques no només produeix relacions juri-
diques entre el creditor i els propietaris gravats, sind també entre
ells: si qualsevol d'ells paga tot el deute, després no pot reclamar
tota la quantitat a qualsevol dels altres amb les mateixes garanties
que el creditor principal (que seria I'efecte ordinari de la subroga-
cio), sind que només podra reclamar la part que correspongui a
cadascun d’ells amb aquestes garanties (articles 1145, 1212, 1844
Cc). Per tant, sera necessari el consentiment de tots per alliberar la
hipoteca d’alguna de les porcions.

No obstant aixd, aquesta doctrina no és extrapolable a aquest
cas. Al comprador que s’ha convertit en propietari de la resta de la
finca matriu i que s’ha subrogat en la totalitat de I'obligacié per-
sonal garantida amb la hipoteca li és indiferent que la hipoteca
segueixi gravant o no la finca segregada. El propietari de la finca
gravada ja no podra exercir I'accié de reintegrament perqué és
I"tnic deutor de tot el deute garantit i, per tant, no el perjudica la
cancel-lacié de la hipoteca sobre I'altra finca.

R. 10 maig 2018 (BOE 130, 29-V-18: 7105)

L'any 1986 es va constituir un préstec hipotecari destinat a fi-
nancar la construccié i venda d'un edifici d’habitatges, que després
van ser venuts a diversos compradors. S'insta la cancel-laci6 de la
hipoteca per caducitat, per la via de I'article 82-5 LH. La Direccio
interpreta la clausula d’amortitzacio del préstec en el sentit que el
termini maxim d’amortitzacié pels adquirents d’habitatges és de
catorze anys des de I'escriptura de compravenda, fet que ens situa
en la data de 21 de gener de 1998. La cancel-lacié és denegada
perque, contant des d’aquesta data el termini de 21 anys exigit per
aquell precepte, la caducitat només es produira a partir del 21 de
gener de I'any 2019.

R. 10 maig 2018 (BOE 130, 29-V-18: 7106)

L'any 1953 es va constituir una hipoteca en garantia d'un prés-
tec per un termini de 3 anys. Ara s’insta, mitjan¢ant instancia pri-
vada, que es faci constar a través d’'una nota la defuncié de dues
de les tres deutores hipotecants al marge de la inscripcid, i la sub-
sisténcia de la hipoteca respecte dels seus hereus i respecte de la
tercera deutora.

LA NOTARIA | |1/2018

No és procedent la practica de I'assentament perqué la hipo-
teca esta caducada i pendent de cancel:lacid, de conformitat amb
I'article 82-5 LH.

R. 18 maig 2018 (BOE 131, 30-V-18:7187)

Denega la inscripcié d'una escriptura de cancel-lacié d’hipoteca
on |'entitat creditora renuncia a la garantia hipotecaria i consent la
cancel-lacié de la hipoteca, condicionant ambdues coses a que la
finca sigui transmesa a un tercer en determinats terminis maxims
i preu minim.

Per la Direccio, la condicié convinguda és valida. Certament,
la condicié consisteix en la transmissié de la finca —sense més
matisos—, depen de I'exclusiva voluntat del deutor (i, per tant, és
simplement potestativa) i esta sancionada amb la nul-litat (article
1115 Cc). No obstant aix0, la condicié del cas no només depéen de la
voluntat del deutor, siné que també depen d’un fet o voluntat ex-
tern (potestativa), com és que la venda es faci en un termini maxim
i per un preu minim.

No obstant aix0, tot i ser valida no es pot inscriure. La
cancelslacié és un assentament definitiu que produeix efectes
extintius absoluts (articles 76 i seglents, i 97 LH), fet que im-
pedeix que sigui una condicié suspensiva o resolutoria. |, tot
i que l'extincié d’'un dret es pot sotmetre a condicié o termi-
ni suspensiu mentre no hi hagi una norma que ho prohibeixi,
aixo no és possible en el sistema registral, que té per objecte
proporcionar seguretat juridica a les relacions immobiliaries, a
causa dels efectes extintius absoluts de la cancelslacié i la seva
irrevocabilitat. L'opcié contraria implicaria publicar una situa-
ci6 de litispendéncia sobre I'existéncia d'un dret el régim juridic
del qual en aquesta situacio seria indeterminat sent dubtosa la
possibilitat d’execucio6 forcosa i la retroactivitat dels efectes de
la cancel-lacié en el cas de compliment. No es pot practicar la
cancelslacié sol-licitada fins que es produeixi la transmissio de
la finca en els termes convinguts. Diferent seria el que els in-
teressats haguessin consentit la novacié de la hipoteca i no la
seva cancel-lacio, que estaria subjecta a condici6 suspensiva i es
podria inscriure segons l'article 23 LH.

R. 5 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8706)
R. 21 maig 2018 (BOE 139, 8-VI-18:7671)

Reiteren doctrina consolidada. La nota marginal que es va
emetre de certificacié6 de domini i carregues en un procedi-
ment d'execucié hipotecaria, si bé no implica tancament regis-
tral, funciona com una condicié resolutoria que determinara la
cancel-lacié de tots els assentaments posteriors a la hipoteca
executada. La seva rellevancia va més enlla que la mera publi-
citat de la noticia, i té valor de notificacié formal substitutiva
de notificacions individualitzades als titulars posteriors. Es un
requisit essencial del procediment, que interromp la pres-
cripcié de l'accio, ja que l'inici de I'execucié és una reclama-
ci6 del creditor, pero, per si sola, no determina la data en que
I'obligacié ha de ser satisfeta (pressuposit per a I'aplicacié de
I'article 82-5 LH), ja que, necessariament, no implica el venci-
ment anticipat de totes les obligacions garantides, ni impedeix
que, tot i haver-se produit un embargament parcial, el deutor
hagi alliberat correctament el bé pagant la quantitat pendent
abans de la subhasta. En el mateix sentit, el fet que hagin pas-
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sat diversos anys des de la practica de la nota, no significa que
el procediment d’execucié no s’hagi desenvolupat correcta-
ment.

Respecte de l'inici del comput del termini de 21 anys per la
cancel-lacié de la hipoteca per caducitat (article 82-5 LH), s’han de
distingir dues hipotesis. Si la nota marginal es practica després del
venciment de I'obligacié garantida interromp la prescripcio, de
manera que el termini comencara a comptar des de la data de la
nota. Pero si la nota es practica abans del venciment de I'obligacio
no interromp res perqué préviament no ha nascut cap termini de
prescripcid, de manera que els 21 anys es comptaran des del termi-
ni d’amortitzacio final del préstec.

En aplicacié d’aquesta doctrina:

-La R. 5 juny 2018 admet la cancel:lacié de la hipoteca per ca-
ducitat, en haver transcorregut el termini de 21 anys des del ven-
ciment final del préstec, i és irrellevant que s’expedis la certificacio
de domini i carregues quatre anys abans del venciment.

-La R. 21 maig 2018 denega la cancel-lacié per caducitat d'una
hipoteca en garantia d'un préstec que vencia I'any 1997, tot i que
I'any 1990 es va expedir nota marginal de certificacié de domini i
carregues, perqué el termini de 21 anys s’ha de comptar des del
venciment final. Tampoc no seria possible la cancellacié instada en
virtut de la regla 8a del paragraf segon de I'article 210 LH, que per-
met cancel-lar les garanties reals pel transcurs de vint anys des de
I'tltim assentament que consta la reclamacié de I'obligacié (o, en
defecte, 40 anys des de I'Gltim assentament de la garantia). Aques-
ta regla només s’aplica quan en el Registre no consti la data que
s’hagués hagut de produir el pagament.

R. 29 maig 2018 (BOE 147, 18-VI-18: 8144)

Admet la inscripcié d'una cancel-lacié d’hipoteca acordada pel
titular actual de la finca en una escriptura per la qual els deutors
li havien transmes la propietat de la finca per pagar el deute hi-
potecari. El Registrador havia denegat la inscripcié perqué en el
seu moment es va practicar I'assentament de presentacié —ja ca-
ducat- d'una senténcia que declarava nul-la la dacié en pagament
i la cancel-laci6 de la hipoteca.

EXECUCIO
R. 15 febrer 2018 (BOE 51, 27-11-18: 2734)

Denega la inscripcié d’'un decret d'adjudicacié com a con-
seqiiencia d'una execucioé hipotecaria, per manca de demanda i
requeriment de pagament al tercer posseidor que va inscriure el
seu dret abans de la nota d’expedicié de certificacié de domini i
carregues.

El requeriment de pagament al tercer posseidor és tramit
qualificable exigit per la legislacié hipotecaria (article 132-1 LH)
i processal (article 685 LEC), la manca suposa la infraccié d'un
tramit essencial del procediment que podria donar lloc a la seva
nul-litat. No n’hi ha prou amb la mera notificacié que, sobre la
mera existéncia del procediment, hagi fet el registrador en el
moment d’expedir la certificacio (article 689 LEC), I'efecte del
qual és només avisar-lo de I'execucié i permetre-li pagar i su-
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brogar-se, pero no substitueix tramits processals més rigorosos.
Aquesta doctrina s'ha vist confirmada per la S TC 79 de 8 abril
2013.

R. 16 febrer 2018 (BOE 51, 27-11-18: 2735)

Denega la inscripcié d'un decret d’adjudicacié dictat en un
procediment d’execucié hipotecaria sobre habitatge no habitual
en que, després de quedar deserta la subhasta, I'executant va
solslicitar I'adjudicacié per la quantitat que es devia per tots els
conceptes, que era notablement inferior a la meitat del valor de
taxacio.

La Direccié descarta la interpretacio literal de I'article 671 LEC,
ja que la seva interpretacio s’ha de fer sobre la base de l'article
651, que es refereix als béns mobles, amb el qual comparteix es-
perit i finalitat. En consequencia, encara que |'executant sol-liciti
I'adjudicacié per la quantitat que es devia per tots els conceptes,
I'adjudicacié no es pot fer mai per una xifra inferior al 50%, ja que
és un habitatge no habitual.

R. 14 mar¢ 2018 (BOE 75, 27-111-18: 4286)

Admet la inscripcio d’'una interlocutoria d'adjudicacié deriva-
da d'un procediment judicial d’execucid hipotecaria. En una pri-
mera qualificacié negativa es va desestimar la inscripcié perquée
el tercer posseidor que va inscriure la seva adquisicié abans de
I'inici del procediment no va ser demandat ni se li va requerir el
pagament i Unicament constava que va rebre la notificacié legal.
Ara, mitjancant un manament d'addicié emés per la Lletrada de
I’Administracié de Justicia, es fa constar que s’ha requerit el paga-
ment al tercer posseidor i que ha transcorregut el termini legal sen-
se que hagi efectuat el pagament ni formulat oposicié. Amb aquest
requeriment al tercer se li ha donat I'opcié de pagar o d’oposar-se,
que son les opcions que té el demandat conforme a l'article 686
LEC, sense que s’hagi produit indefensid.

La Direccié recorda la seva doctrina consolidada. Admet el re-
queriment de pagament del tercer posseidor. Es el tramit qualifica-
ble exigit per la legislacié hipotecaria (article 132-1 LH) i processal
(article 685 LEC) la manca del qual suposa la infraccié d'un tramit
essencial del procediment que podria donar lloc a la seva nul-litat.
No n’hi ha prou amb la mera notificacié que, sobre la mera exis-
téencia del procediment, hagi realitzat el Registrador en el moment
d'emetre la certificacio (article 689 LEC). Aquesta doctrina s’ha vist
confirmada per la STC 79, de 8 abril de 2013.

R. 23 mar¢ 2018 (BOE 84, 6-1V-18:4714)

Denega la inscripcié d'un decret d'adjudicacié dictat en un
procediment d'execucié hipotecaria sobre habitatge no habitual
en el qual, després que la subhasta quedés deserta, I'executant
va sol-licitar I'adjudicacioé per la quantitat que es devia per tots els
conceptes, que era notablement inferior a la meitat del valor de
taxacio. La Direccioé descarta la interpretacio literal de l'article 671
LEC, ja que la seva interpretacio s'ha de fer sobre la base de I'article
651, que es refereix als béns mobles, amb el qual comparteix es-
perit i finalitat. En consequiencia, encara que |'executant sol-liciti
I'adjudicacié per la quantitat que es devia per tots els conceptes,
I'adjudicacié no es pot fer mai per una xifra inferior al 50%, ja que
és un habitatge no habitual.

LA NOTARIA | |1/2018



R. 20 abril 2018 (BOE 111, 8-V-18:6161)

Denega la inscripcié d’'un decret d'adjudicacié dictat en un pro-
cediment d’execucié hipotecaria sobre habitatge no habitual en el
qual, després que la subhasta quedés deserta, I'executant va solli-
citar I'adjudicacio per la quantitat que es devia per tots els concep-
tes, que era notablement inferior a la meitat del valor de taxacio.

La Direccié descarta la interpretacio literal de l'article 671 LEC,
ja que la seva interpretacio s'ha de fer sobre la base de l'article 651,
que es refereix als béns mobles, amb el qual comparteix esperit i
finalitat. En conseqliéncia, encara que I'executant sol-liciti I'adju-
dicacio per la quantitat que es devia per tots els conceptes, 'adju-
dicacio no es pot fer mai per una xifra inferior al 50%, ja que és un
habitatge no habitual.

R. 20 abril 2018 (BOE 111, 8-V-18:6162)

Denega la inscripcié d'un decret d’adjudicacié com a conse-
quencia d'una execucié hipotecaria, per manca de demanda i re-
queriment de pagament al tercer posseidor que va inscriure el seu
dret abans de I'emissio de la nota de certificacié de domini i carre-
gues. El requeriment de pagament al tercer posseidor és un tramit
qualificable exigit per la legislacié hipotecaria (article 132-1 LH) i
processal (article 685 LEC) la manca del qual suposa la infraccié
d’un tramit essencial del procediment que podria donar lloc a la
seva nul-litat. No n’hi ha prou amb la mera notificacié que, sobre la
mera existencia del procediment, hagi realitzat el Registrador en el
moment d’emetre la certificacié (article 689 LEC), I'efecte de la qual
només és avisar-lo de I'execucié i permetre-li pagar i subrogar-se,
pero no substitueix els tramits processals més rigorosos. Aquesta
doctrina s’ha vist confirmada per la STC 79, de 8 abril 2013.

R. 23 maig 2018 (BOE 142, 12-VI-18: 7874)

Denega la inscripcié d'una adjudicacio resultant d'una execucio
judicial d’hipoteca en qué, després de quedar deserta la subhasta,
s’adjudica al creditor I'habitatge habitual del deutor pel 60% del
valor de taxacio. El valor total del deute no arriba al 70% del dit va-
lor, tot i que si que excedeix el 60% i, per tant, queda un romanent
de deute pendent d'abonament al creditor.

Certament, la lletra de l'article 671 LEC (després de la seva re-
forma per la Llei 1/2013), admet I'adjudicacié per part del credi-
tor pel 70% del valor de taxacio en els casos de subhasta deserta
d’habitatge habitual, o pel 60% quan la quantitat reclamada per
tots els conceptes fos inferior a aquest percentatge —que és el que
passa en aquest cas. Pero la interpretacié d’aquesta norma no pot
ser contraria a l'esperit i la finalitat de la Llei que la va introduir
(augmentar la proteccié del deutor en el cas d’execucié del seu
habitatge habitual), ni al context de les altres normes modificades
peraquesta Llei, com l'article 670-4, previst pels caos en que hi hagi
postors en la subhasta. Una interpretacié literal del precepte aplica-
ble conduiria al resultat distorsionat de causar un greu perjudici al
deutor, ja que seguiria havent-hi un deute pendent. Per tot aixo, la
Direccié interpreta l'article 671 LEC en el sentit d’entendre que, en
el cas de subhasta deserta, I'adjudicacio al creditor de I'habitatge
habitual del deutor es fara pel 70% del valor de taxacié o si la quan-
titat reclamada és inferior a aquest percentatge, per la quantitat
deguda, pero amb el limit minim del 60% del valor de la subhasta.

LA NOTARIA | |1/2018

R. 23 maig 2018 (BOE 142, 12-VI-18: 7875)

Un cop instat un procediment executiu ordinari contra la part
deutora com a consequiéencia de I'impagament d’una obligacié
garantida amb hipoteca, el Jutge acorda dur a terme I'execucié
hipotecaria dins el mateix procediment i s'ordena I'emissié de la
certificacio de domini i carregues prevista en l'article 656 LEC, amb
la conseglient inscripcié de la hipoteca al marge.

La Direccié denega aquesta emissié. Un cop instada I'execucié
hipotecaria en el procediment executiu ordinari, per poder eme-
tre aquesta nota és necessari anotar previament I'embargament
de I'immoble executat, com exigeix I'article 143 RH. Si entre la ins-
cripcié de la hipoteca i I'anotacié de I'embargament practicada per
I'exercici de I'accié hipotecaria ordinaria hi haguessin carregues els
titulars de les quals ignoressin que la seva execucié afecta la hi-
poteca preferent als seus drets, aquestes carregues no es podrien
cancellar si els seus titulars no haguessin intervingut en el proce-
diment.

EXTENSIO OBJECTIVA
R. 13 mar¢ 2018 (BOE 75, 27-111-18: 4285)

Admet la inscripcié d'una clausula d'una escriptura de préstec
hipotecari en la qual s’estableix que la hipoteca s’estendra segons
els articles 334 Cc, 109 110 LH i, a més, als fruits, rendes i mobles
del'article 111 LH, i a les obres i millores que s’hagin fet o que en el
futur es facin a la finca hipotecada, fins i tot les edificacions cons-
truides on abans no hi havia res, excepte quan hagin estat coste-
jades per un tercer posseidor, de conformitat amb I'article 112 LH.

La interpretacio de la clausula en el sentit més adequat per a
que produeixi efectes condueix a entendre que la no-extensié de
la hipoteca davant tercers posseidors fa referencia, no només a les
obres i millores costejades pel tercer posseidor (com interpreta li-
teralment el Registrador), sind a tots els objectes de I'article 112.

RESPONSABILITAT
R. 16 febrer 2018 (BOE 51, 27-11-18: 2736)

El titol qualificat és una escriptura de préstec hipotecari en la
qual s'estableixen algunes quantitats com a limits de la responsa-
bilitat per interessos ordinaris i de demora. El Registrador, tenint en
compte els tipus d'interes pactats en I'escriptura, tant el remune-
ratori —que és fix—, com de demora —-que és 'ordinari incrementat
en dos punts—, entén que la quantitat global pactada pel primer
concepte correspon a 21 mesos i pel segon a 49 mesos, fet que
suposa garantir conjuntament ambdds tipus d'interés per un ter-
mini que excedeix el maxim de cinc anys (60 mesos) que estableix
I'article 114 LH.

No obstat aixo, la Direccié admet la inscripcié. No hi ha cap im-
pediment legal per assegurar amb hipoteca cinc anys d’interessos
ordinaris i cinc anys d’interessos moratoris perque tenen una causa
i naturalesa diferent: els primers constitueixen una obligacié pre-
sentiels segons una obligacio futura (no es pot saber si arribaran a
meritar-se), de manera que el limit de cinc anys funciona de forma
automatica i no conjunta. Certament, unes mateixes quantitats no
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poden meritar, simultaniament, interessos ordinaris i de demora,
perd no hi ha cap problema per poder reclamar tots els interes-
sos de tots dos tipus que realment s’han meritat i garantit dins els
maxims legals, encara que es reclamin interessos remuneratoris
dels ultims cinc anys i interessos moratoris dels ultims cinc anys
perqué les quantitats que meriten els interessos son diferents i te-
nen venciments diferents.

HABITATGE HABITUAL
R. 20 febrer 2018 (BOE 58, 7-111-18: 3194)

Admet la inscripcié d'una escriptura de constitucié d’hipoteca
sobre dues finques registrals, perd configurades com una sola finca
cadastral amb un mateix numero postal. En I'escriptura s’expressa
que les finques constitueixen una unitat funcional destinada a ha-
bitatge habitual. No és necessari agrupar les finques, ni concretar
quina és I'habitatge habitual, sind que el que és necessari és fer
constar el caracter habitual dels dos habitatges.

Les normes que protegeixen el deutor hipotecari i I'habitatge
habitual no limiten la proteccié al cas d’un habitatge habitual (tret
de l'article 1-3-d de la Llei 1/2013 que, per la suspensi6 temporal de
llancaments, exigeix que es tracti d'una hipoteca que gravi I'tnic
habitatge en propietat del deutor). Sobre la base de I'esperit i la
finalitat de les normes protectores dels hipotecants d’habitatges
habituals, s’ha de concloure que s’ha de tenir en compte la mani-
festacioé de I'hipotecant, consentida per la part creditora, sobre el
caracter d'unic habitatge habitual atribuit a les dues finques hipo-
tecades.

R. 8 mar¢ 2018 (BOE 75, 27-111-18: 4280)

Admet la inscripcié d’'una adjudicacié que resulta d'un proce-
diment judicial d’execucié hipotecaria, malgrat que I'esposa de
I'hipotecant té reconegut un dret d'Us a través d’una sentencia que
li atribueix la guarda i custodia dels fills menors d'edat. L’executat
la va comprar i la va hipotecar quan ja s'estaven separant judicial-
ment. La senténcia que va establir el dret d'us és de I'any segiient
i mai es va inscriure. Per tant, que el creditor pogués tenir conei-
xement de I'existéncia del dret d'Gs abans de la interposicié de la
demanda no constava en el Registre.

En general, el fet que el dret d'Us es pugui inscriure implica
I'aplicabilitat dels principis reguladors del sistema hipotecari —en-
tre ells, el de prioritat. |, per tant, com a consequiéncia de I'execucié
d'una hipoteca inscrita anteriorment fa que sigui procedent la
purga. Respecte de la intervencioé del beneficiari d'un dret d'ds en
el procediment d’execucid, que és un mer ocupant, és necessari
que se li notifiqui I'existéncia de I'execucié perqué en el termini
de deu dies presenti els titols que justifiquin la seva situacié en els
Tribunals (articles 661 i 675 LEC). Des del moment que inscrigui el
seu dret se'l considera “tercer posseidor” a I'efecte de I'article 662
LEC: pot alliberar el bé pagant al creditor i, per tant, no cal que si-
gui demandat, sin6 que cal que sigui requerit al pagament. Ara bé,
I'usuari que podent inscriure el seu dret no ho faci no podra oposar
al'adquirent I'article 34 LH i no podra intervenir en el procediment
d’execucié hipotecaria, de conformitat amb I'article 662 LEC. Per
tant, la inscripcié és un requisit d’intervencid en el procediment,

tret que, préviament, s’hagi acreditat la seva adquisicié al creditor,
amb la finalitat de ser considerat part.

IMMATRICULACIO
R. 16 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1030)

Certament, la immatriculacié per la via de I'article 205 LH no
exigeix identitat plena i absoluta entre les descripcions del titol i
del titol previ —-perque en aquest cas no seria necessari el judici
registral d’identitat que preveu I'dltim incis de I'article-, siné que
seria suficient una identificacié raonable de la superficie, ubicacié
i dels altres elements definitoris.

No obstant aixo, la Direccié suspén la immatriculacié que es
pretenia perque, en aquest cas, la falta de identitat implica una
diferéncia de superficie superior al 10%; i, a més, en el titol previ
es descriu la finca com independent i que només es transmet una
meitat indivisa.

La immatriculacié que s’insta es podra aconseguir a través del
procediment de I'article 203 LH; o bé complimentant el titol im-
matriculable amb una acta de notorietat que acrediti I'adquisicié
préviaila seva data.

R. 23 gener 2018 (BOE 33, 6-11-18: 1584)

Denega laimmatriculacié d'una finca, a favor d'una Confedera-
cié Hidrografica, que es correspon amb una determinada parcel-la
registral i que s'insta en virtut de certificacié administrativa per la
via de |'article 206 LH.

La pretensié d'immatricular aquesta determinada parcel-la en
nom de la Confederacid ja havia estat denegada en una qualificacid
anterior que ara es reitera per la mateixa rad: existeixen indicis ra-
cionals (fonamentalment la coincidéncia de Ilindars) que la porcié
a immatricular és, en realitat, una part d'una finca registral que en
el seu dia va ser expropiada i, a més, estan pendents la inscripcié
de I'expropiacié i la segregacié previa de la superficie expropiada.

R. 31 gener 2018 (BOE 39, 13-11-18: 1946)

Suspén la immatriculacié d'una finca que s'insta per la via de
I'article 205 LH perqué considera fonamentats els dubtes de la Re-
gistradora sobre la procedencia de la finca, per segregacié, d'una
altra que consta inscrita. El Titol VI RH ha quedat tacitament dero-
gat per la Llei 13/2015, de manera que ja no regeixen els articles
300 i 306 RH, que permeten recérrer al Jutge de primera instancia
en casos de suspensio per dubtes del Registrador sobre la coinci-
déncia amb altres finques ja immatriculades. A partir d'ara només
sera possible el recurs judicial contra la qualificacié registral, el pro-
cediment judicial declaratiu previst en I'article 198 LH i el procedi-
ment notarial d'immatriculacié de I'article 203 LH.

R. 27 febrer 2018 (BOE 65, 15-111-18: 3649)

Denega la immatriculacié de dues finques que s'insta per la
via de l'article 205 LH, a través de titols atorgats abans de la Llei
13/2015, perd que es van presentar quan aquesta llei ja estava
en vigor. Una escriptura de donacié; completada amb una ac-
ta de notorietat acreditativa que el donant era el propietari, que
s'acompanya amb una altra escriptura per la qual el donatari uni-
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lateralment rectifica, substancialment, la descripcié de les finques
que es contenia en la donacié, per adaptar-la al Cadastre, canviant
el terme de situacid, els llindars i incrementant les superficies no-
tablement.

L'escriptura de rectificacié de la donacié implica un nou ator-
gament negocial que substitueix I'anterior, fet que exigeix el con-
curs o ratificacié del donant. D'altra banda, respecte I'admissibilitat
de l'acta de notorietat en les immatriculacions després de la Llei
13/2015, ja no sera admissible la simple declaracié de notorietat
del fet que una determinada persona és considerada propietaria
d’una finca, sind que sera necessari que el Notari es pronuncii so-
bre I'acreditacié de I'adquisicio previa i la seva data, sempre que
aquests aspectes siguin evidents per aplicacié directa de les nor-
mes.

R. 1 mar¢ 2018 (BOE 69, 20-111-18: 3892)

Certament, la immatriculacio per la via de I'article 205 LH no
exigeix identitat plena i absoluta entre les descripcions del titol i
del titol previ —perque en aquest cas no seria necessari el judici
registral d’identitat que preveu I'Gltim incis de I'article-, sin6 que
seria suficient una identificacio raonable de la superficie, ubicacid
i dels altres elements definitoris.

No obstant aixo, la Direccié suspén la immatriculacié que es
pretenia perque, en aquest cas, la manca d'identitat implica una
diferéncia de superficie superior al 10%; i, a més, en el titol previ
es descriu la finca com independent i que només es transmet una
meitat indivisa.

La immatriculacié que s’insta es podra aconseguir a través del
procediment de l'article 203 LH; o bé complimentant el titol im-
matriculable amb una acta de notorietat que acrediti I'adquisicié
préviaila seva data.

R. 4 abril 2018 (BOE 90, 13-1V-18: 5030)

Publica la S ferma del Jutjat de Ta Instancia de Guadalajarad’11
dejuliol de 2011 que anul-la la R. 10 novembre 2009 (BOE 7, 8-1-10:
343).

La resolucié anulslada va declarar inscriptible una sentén-
cia dictada en judici declaratiu ordinari, que ordenava cancel-lar
una inscripcié inmatriculadora prévia, i procedir a la inscripcio a
favor de I'actor, entenent que no procedia exigir els requisits de
les immatriculacions, ja que en inscriure la senténcia no queda
desimmatriculada la finca, siné que formalment estariem davant
una inscripcié segona. També va dir la Direccié que, encara que hi
hagués immatriculacid, I'obtinguda mitjancant procediment decla-
ratiu ordinari no necessita les garanties que els arts. 205 LH i 298
RH exigeixen per als titols notarials (doble titol public, publicacié
d’edictes i suspensié dels efectes de la inscripcié durant 2 anys).
Tampoc no sén necessaries aquestes garanties a les immatricula-
cions per expedients de domini, o certificacions i reparcel-lacions
administratives. El que si que s’exigeix a tota immatriculacio és la
certificacié cadastral descriptiva i grafica de la Llei 13/1996.

R. 4 abril 2018 (BOE 90, 13-1V-18: 5031)

Publicada la S ferma del Jutjat 1s Instancia (1) Ourense 19 maig
2015 que, al mateix temps, a instancies del Notari, anul-la la R. 4
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agost 2014 (BOE 242, 6-X-14: 10129) que parcialment confirmava
la qualificacio registral.

En aquesta resolucid, la Direcci6 va reiterar la seva doctrina
que no constitueix obstacle a la immatriculacio el fet que, prete-
nent només la immatriculacié del solar, al Cadastre constin edifi-
cacions. Certament, per immatricular finques exigia I'article 53-7
Llei 13/1996 i exigeix I'actual 205 LH una coincidencia total entre
la descripcio cadastral i la del titol; pero aquesta coincidencia total
ha de referir-se només a les dades que distingeixen la finca dels
seus confrontants: situacio, superficie i limits. La inscripcié de les
edificacions és voluntaria i té els seus propis requisits i vies.

R. 10 abril 2018 (BOE 100, 25-1V-18: 5639)

Suspeén la inscripcié d’'una immatriculacio per la via de I'article
205 LH. El titol immatriculador és el conveni regulador de separacié
i el titol previ és I'escriptura de compra pels conjuges. La inscripcié
és denegada perque el titol omet la descripcié completa de la finca,
ja que només conté el nimero del paratge que s’ubica la finca, aixi
com el nimero de parcel-lai poligon. La constancia en el titol de la
descripcié completa és un pressuposit per I'aplicacié de la previsié
legal de l'article 205 LH en una immatriculacié per titol public.

R. 16 abril 2018 (BOE 111, 8-V-18: 6154)

Publica la S ferma Ap Oviedo (6a), 23 febrer 2015, que anul-la
la segiient resolucié:

R. 8 setembre 2009 (BOE 242, 7-X-09: 15994)

Denega una immatriculacié mitjancant escriptura de compra-
venda, perqué les diverses finques venudes estan afectades per
algun dels defectes seglients:

-Falta de llicencia municipal de segregacio: I'obligacié d'aportar
tal llicéncia s'estén també a la immatriculacié d’'una part de finca
no inscrita. En aquest suposit, el que es pretén immatricular amb
el segon titol és només una part de la finca descrita en el primer.

-La descripcié al titol i la de la certificacié cadastral descriptiva i
grafica no sén totalment coincidents (i no es pot entendre aquesta
coincidéncia quan la diferéncia de cabuda no excedeixi el 10%; ja
que aquest criteri permissiu el preveuen els articles 41 a 49 de la
Llei del cadastre, en relacié amb la constatacio registral de la re-
feréncia cadastral, pero no a la immatriculacio).

-L’adquisicié previa s’ha d’acreditar mitjangant titulacié publica
i no amb simple document fefaent ex art. 1227 Cc, segons interpre-
tacié de S. TS (Sala 3a, seccié 6a) 31 gener 2001.

-L'existéncia de dubtes fonamentats del registrador sobre la
identitat de la finca és qliestié de fet que excedeix del recurs go-
vernatiu i ha de resoldre el jutge.

R. 18 abril 2018 (BOE 111, 8-V-18: 6156)

En el seu moment es fa realitzar una immatriculacié d'una finca
confrontant amb una carretera després que el Registrador notifi-
qués al Ministeri de Foment l'inici del procediment d’inscripcié de
la base grafica sense rebre cap al-legacié. Ara I'’Administracié in-
terposa (de forma extemporania) recurs sobre la base dels articles
324 iseguents LH.
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La Direccio el desestima reiterant la seva doctrina: el recurs
només es pot interposar contra qualificacions negatives, pero, un
cop practicat I'assentament, ja no és un mitja habil per altres pre-
tensions, com questionar la validesa o nul-litat del titol, la possi-
ble indefensio de I'afectat, o la procedencia o improcedéncia de
I'assentament ja practicat, que és competéncia dels Tribunals.

R. 18 abril 2018 (BOE 111, 8-V-18:6157)

Admet la immatriculacié d'una finca que s’insta per la via de
I'article 205 LH, a través d'una escriptura publica de compravenda
precedida d’'una escriptura d’heréncia atorgada el mateix dia, pero
els causants van morir uns anys abans.

En els casos d'acceptacié d’heréncia i formalitzacio en titol pu-
blic de I'adjudicacié i adquisicié de la propietat dels béns heredi-
taris, si posteriorment a I'atorgament s’atorga titol translatiu a un
tercer, el termini d’un any de |'article 205 LH es pot computar des
de la defuncié del causant de I'heréncia. Els drets en la successio
d’una persona es transmeten des de la seva mort (657 Cc). Els efec-
tes de l'acceptacié i la repudiacié de I'heréncia es retrotrauen al
moment de la mort del causant (article 989 Cc). La possessio dels
béns hereditaris es considera que es transmet a I'hereu sense inte-
rrupcio i des del moment de la mort del causant, en el suposit que
s’obri I'heréncia (article 404 Cc).

R. 24 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6325)

Denega la immatriculacié de tres finques rustiques, instada
per la via de I'article 205 LH, perqué de la cartografia cadastral
sembla que és possible una invasié de camins municipals, fet que
és confirmat per un informe técnic subscrit per un delineant de
I’Ajuntament afectat. La proteccié del domini public —inscrit o
no- és un dels objectius de la Llei 13/2015. Concretament, l'article
205 estableix que, si el Registrador tingués dubtes fonamentats
d’'invasio del domini public, notificara aquesta circumstancia a
I’Administracio competent i la seva oposicio significara la denega-
ci6 de laimmatriculacié pretesa.

R. 11 maig 2018 (BOE 130, 29-V-2018: 7110)

Admet la inscripcié d'un testimoni ferm d’una interlocutoria
d’un expedient de domini sobre immatriculacié de finca, malgrat
que la certificacio cadastral descriptiva i grafica que s'adjunta és
de data 24 de gener de 2008 i, per tant, no inclou les coordenades
georeferenciades i excedeix el termini anual de vigencia de les cer-
tificacions cadastrals (article 84-2 LCl).

Segons |'apartat 8é de la Resolucié conjunta DGRN i DGC 26
octubre 2015, per inscriure la representacio de la finca i qualifi-
car la seva correspondencia grafica amb la parcel-la cadastral, el
Registrador ha de tenir en compte la descripcié cadastral vigent
en el moment de la inscripcid i, en aquest sentit, pot consultar la
informacié disponible i obtenir la certificacié cadastral descriptiva
i grafica actualitzada en la Seu Electronica del Cadastre. En con-
sequencia, el Registrador hauria d’haver obtingut directament la
certificacio cadastral amb les coordenades de la finca.

R. 22 maig 2018 (BOE 139, 8-VI-18:7673)

Suspen la immatriculacié d'una finca que s'insta per la via de
I'article 205 LH, en considerar que els dubtes de la Registradora

sobre la coincidencia de la finca a immatricular amb altres que
consten inscrites estan fonamentats.

El Titol VI RH ha quedat tacitament derogat per la Llei 13/2015, de
manera que no regeixen els articles 300 i 306 RH, que permeten acudir
al jutge de primera instancia en casos de suspensié per dubtes del Re-
gistrador sobre la coincidencia amb altres finques ja immatriculades. A
partir d’ara, només sera possible el recurs judicial contra qualificacions
registrals, el procediment judicial declaratiu previst en I'article 198 LH i
el procediment notarial d'immatriculacié de I'article 203 LH.

R. 28 maig 2018 (BOE 147, 18-VI-18: 8142)

Suspeén la immatriculacié d'una finca a través de titol public
d’addici6 d’heréncia perqué consta vigent I'assentament de pre-
sentacié d'una altra escriptura de venda que s'acompanyava amb
la mateixa representacio grafica cadastral de la finca, que corres-
ponia amb una parcel:la determinada i poligon. El titol previament
presentat esta pendent d'inscripcio i es va prorrogar el seu assen-
tament de presentacié de conformitat amb l'article 327 LH, ja que
va recaure resolucié estimatoria del recurs interposat contra la qua-
lificacio negativa del Registrador, relativa a la identitat de la finca
amb la parcel:la cadastral.

El principi de prioritat de I'article 17 LH atorga preferencia al
titol que accedeix en el Registre en primer lloc, i exigeix que els
Registradors despatxin els documents relatius a una mateixa fin-
ca per ordre de presentacid cronologic en el Diari (tret que fossin
compatibles entre si).

R. 11 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8713)

Admet la immatriculacié de dues finques per la via de I'article
205 LH a través d'una escriptura d'acceptacio d’herencia i entrega
de llegat, complimentada amb una acta de notorietat en la qual
el Notari declara ser el Notari del terme municipal que la causant
era coneguda com la propietaria, des de fa més d’un any, del ple
domini i amb caracter privatiu.

Malgrat que la testadora llegava una casa determinada en el
seu testament, en I'entrega del llegat també s’inclou un terreny
annex. La Direccié no ho considera un defecte. El centre de grave-
tat en la interpretacio dels testaments és la voluntat del testador
(article 675 Cc). En aquest cas ha de ser valida la interpretacio tes-
tamentaria realitzada pels hereus i legataris de comu acord, i de
la descripcié en el titol es desprén que les dues finques registrals
constitueixen una unitat fisica. Tampoc és un defecte el fet que
la testadora hagués llegat la participacioé que li correspon en les
finques i, no obstant aixo, segons la declaracié de notorietat, que
ha de prevaldre, li correspon el ple domini.

D’altra banda, es compleix I'exigéncia de la Direccié que les actes
de notorietat per immatriculacié per titol public es pronunciin sobre
I'acreditacio prévia i la seva data (en aquest cas, “des de fa més d’'un any”).

MITJANS DE PAGAMENT
R. 12 abril 2018 (BOE 100, 25-1V-18: 5643)

Denega la inscripcié d’una dacié en pagament de deutes en la
qual la mercantil deutora reconeix deure una quantitat determina-
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da a la societat creditora per un crédit adquirit com aportacié no
dineraria en un augment de capital. La part creditora no és |'entitat
de crédit i, per tant, no és aplicable la normativa especial de su-
pervisié i prevencio del frau fiscal prevista per a aquestes entitats.

La Direccio recorda la seva doctrina. El reconeixement de deu-
te és un negoci pel qual s'assumeix i es fixa una obligacié preexis-
tent i el seu efecte processal és dispensar la seva prova (STS 17
novembre 2006). No produeix un efecte extintiu de I'obligaci, tret
que s'acompanyi amb una novacié extintiva. El nostre sistema no
admet negocis abstractes, per la qual cosa el reconeixement ha
de tenir una causa que, si no s'expressa, no tindra la presumpcio
d’existéncia i licitud de l'article 1277 Cc. Realment, el negoci juridic
objecte d'inscripcié és el reconeixement, perd préviament hi ha
d’haver una causa de deute (préstec, credit...), de manera que s’ha
d'acreditar I'efecte de desplagament patrimonial que constitueix, ja
que l'obligacié d’acreditar els mitjans de pagament s’aplica a tots
els “actes i contractes onerosos” amb una contraprestacié en diners.

En el cas resolt, 'origen del deute no es troba en la seva cessié
ala societat, que dona lloc a la novacié subjectiva per canvi de cre-
ditor (articles 1203-3i 1212 Cc). Independentment que ens trobem
o no davant un contracte d'obertura de crédit en sentit estricte
instrumentat o no en un compte corrent (contracte reconegut per
la jurisprudéncia, que és consensual i bilateral), certament es va
produir una veritable entrega de diners i no una mera disponibilitat
i, per tant, s’haurien d’acreditar els mitjans de pagament correspo-
nents a l'import del deute inicial.

MENCIONS
R. 18 abril 2018 (BOE 111, 8-V-18:6158)

Suspén la inscripcié de la rectificacié descriptiva d’'una mun-
tanya instada per part de I'’Administracié autonomica titular, que
consisteix en la supressio de la constancia d’'un enclavament que
no esta immatriculat, perd que es menciona en la inscripci6 de la
muntanya: I'ermita romanica de la Verge d’lguacel, propietat del
Bisbat de Jaca.

Com que després de la reforma de l'article 5 RH pel RD
1867/1998 s'admet la inscripcié de dos temples destinats al cul-
te catolic, ens trobem davant d’'una mencié de dret susceptible
de cancelslacié. No obstant aixo, en la descripcié de la muntan-
ya es denega la supressié de I'enclavament perqueé I'existéncia de
I'enclavat implica que en el seu moment la seva superficie va que-
dar al marge de la immatriculacié de la muntanya, de manera que
la inscripcié d'aquesta porcié a favor de I’Administracié requereix
I'ts d'algun dels mitjans immatriculadors previstos en la legislacié
hipotecaria, i no és suficient la mera constancia en el Cadastre la
mera titular que es pretén. Es podran utilitzar: el procediment de
I'article 206 LH; i també la delimitacié administrativa que resulti de
la inexisténcia d’enclavats.

OBRA NOVA
R. 13 desembre 2017 (BOE 4, 4-1-18: 142)

Denega la inscripcié actual que declara una obra que segons
el Cadastre és de I'any 2006 perqué es troba en sol qualificat com
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Area Natural d’Especial Interés, fet que determina la qualificacié
de sol no urbanitzable d’especial proteccid, segons la Llei 1/1991
d’Espais Naturals i Régim Urbanistic de les Arees d’Especial Protec-
cié de les illes Balears.

L'article 65-3 de la Llei 10/1990 de Disciplina Urbanistica (que
llavors era aplicable i substancialment idéntic a I'actual article 154
de la Llei 2/2014 d'Ordenacié i Us del Sol) declara que no és apli-
cable cap termini de prescripcié per les infraccions urbanistiques
sobre aquest tipus de sol, de manera que no és possible consolidar
obres per antiguitat ni inscriure-les (article 28-4 LS).

Tot aixo sens perjudici d’obtenir una resolucié de I’Administracié
urbanistica que, a causa dels millors mitjans de prova que disposa,
declari la situacié fora d'ordenacio6 o assimilat a fora d’ordenacio
pel transcurs dels dos terminis de restabliment de la legalitat de
I'edificacid, bé perqué es comprovi una major antiguitat, bé perqué
el sol no fos de proteccié especial.

R. 19 febrer 2018 (BOE 58, 7-111-18: 3191)

Suspen la inscripcié d'una acta de final d'obra per la falta de
diposit registral del llibre d'edificacié.

S'aplica I'exigéncia substantiva d’entregar als usuaris el llibre
de I'edifici a les obres per a les quals es va sol:licitar llicéncia abans
del 6 de maig de 2000 (data d’entrada en vigor de la LOE). | I'actual
article 202 LH exigeix I'arxiu registral per a tots els documents pre-
sentats després de I'entrada en vigor de la Llei 13/2015, encara que
I'obra s’hagi acabat abans. | tot aixo sens perjudici que cap norma
autonomica substantiva eximeixi de I'obligacié d'aportar el llibre.

En aquest cas no hi ha cap norma que ho eximeixi en la legis-
lacio canaria i I'obra es va iniciar i es va acabar sota la vigencia de
la LOE.

R. 26 febrer 2018 (BOE 65, 15-111-18: 3647)

Suspeén la inscripcié d'una declaracié d’obra acabada d'un edi-
fici destinat al comerg alimentari, que incorpora certificat técnic
acreditatiu de 'acabament de I'obra i la seva adequacio al projecte,
i s'adjunta una declaracio responsable —en un model normalitzat-
davant I'entitat urbanistica col-laboradora, realitzada a I'empara de
I'Ordenanca per a I'Obertura d’Activitats Economiques de la Ciu-
tat de Madrid. La Direccié exigeix un acte administratiu municipal
exprés d'autoritzacié, conformitat o aprovacio relatiu a I'edificacioé
declarada.

La Llei 2/2012 de Dinamitzacié de I'Activitat Comercial en la Co-
munitat de Madrid parteix de la normativa estatal, pero introdueix
un régim flexible d'intervencié administrativa en les activitats de
comer¢ minorista i altres serveis, utilitzant una declaracié respon-
sable. Aquest titol també esta previst en la normativa estatal basica;
perd la novetat autonomica es troba en I'aplicacié d’'aquesta figura,
no només per I'habilitacié d'usos i activitats, siné també pel mateix
acte de I'edificacié que estigui destinada a aquelles activitats.

En el marc d’aquesta Llei autonomica, aquella Ordenanca
municipal configura la declaracié responsable com un mitja
d’intervencio6 general i la llicéncia passa a ser un mitja residual que
només és exigible en els suposits que s'afecti la seguretat o el medi
ambient. Perd aquesta Ordenanga només és aplicable a les activi-
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tats economiques (no residencials, dotacionals o urbanistiques); i
a més, exclou les obres que requereixen projecte d’edificacié del
regim de declaracioé responsable.

Per la seva banda, I'article 28-1 de la LS estatal preveu I'admissio
de la declaracié responsable en substitucié de I'autoritzacié admi-
nistrativa que garanteixi que I'edificacio té les condicions per ser
destinada a I'Us previst per les normes. No obstant aixd, no es pre-
veu aquesta alternativa per l'acta d’edificacid, que requereix acte
administratiu exprés d'autoritzacio o aprovacio.

R. 4 abril 2018 (BOE 90, 13-I1V-18: 5028)

Admet la inscripcié d’'una obra, declarada per la via de I'article
28-4 LS pel transcurs del termini de 5 anys aplicable per la prescrip-
cié de possibles infraccions urbanistiques. Es tracta d'un habitatge
unifamiliar que la part declarant manifesta haver sigut autopromo-
tora, que destinara I'habitatge al seu Us personal i que, per aquest
motiu, no és aplicable la constitucié de I'asseguranca decennal.

El Registrador entén que, com que I'obra té menys de deu anys
d’antiguitat, per exonerar-se de la constitucié de I'asseguranca,
és necessari acreditar que des que es va acabar ha estat ocupada
pels declarants i manifestar que la seva intencid és seguir ocupant
I'habitatge.

No obstant aixo, la Direccié considera que la seva doctrina tam-
bé és aplicable a les obres “antigues” que declara que en el mo-
ment de la declaracié de 'acabament de I'obra, I'is propi és un fet
futur, de manera que sera suficient la declaracié de I'atorgant per
acordar-lo, sempre que no sigui desvirtuat per cap altre element
documental contradictori i, per tant, el moment de |'alienacié quan
la manifestacié del promotor-venedor seria insuficient i llavors
s’hauria d'acreditar I'Us propi a través de la prova documental ade-
quada (com una acta de notorietat, certificat d'empadronament...)

R. 10 abril 2018 (BOE 100, 25-1V-18: 5638)

Admet la inscripcio d'una acta de fi d’obra. Consta inscrita
I'obra en construccié i 212 metres quadrats d’una finca de 570 me-
tres en total. L'acta de fi d’obra incorpora una representacié grafica
que consisteix en un planol elaborat pel técnic competent, segons
el qual la superficie de parcelsla ocupada per la finca també és de
212 metres, tot i que la finca mesura 632 metres.

La Direccié recorda la seva doctrina. L'obligacié de georeferen-
ciar la porcid de sol ocupada per I'edificacio només s’exigeix per
tota declaraci6 d'obra nova, si bé no és necessari fer-ho en format
GML, perque també és valid aportar una representacié grafica de
la porcid de sol ocupada realitzada sobre un planol georeferen-
ciat o dins una finca georeferenciada, encara que no s’especifiquin
les coordenades concretes. Només sera obligatori georeferenciar
la finca en qué se situa I'obra quan el Registrador tingui dubtes
que la porcié edificada esta ubicada totalment dins la finca que
es declara. Pero aquests dubtes no poden ser arbitraris, sind que
han de ser fonamentats i motivats en criteris objectius i raonables,
i s’han de referir al fet que la representacio grafica de la finca coin-
cideixi en tot o en part amb una altra base grafica inscrita o amb
el domini public, la possible invasio de finques confrontants o que
s’encobreixi un negoci translatiu o operacions de modificacié de
I'entitat hipotecaria. Cap d'aquestes circumstancies resulta de la
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qualificacié ni de la documentacié aportada en el cas resolt en que,
a més, coincideix la superficie expressada en la descripcié literal de
I'edificacié en el titol i la que resulta de les coordenades aportades.

R. 11 abril 2018 (BOE 100, 25-1V-18: 5640)

Admet la inscripcié d'una escriptura a través de la qual és ven
una parcel-la de terreny sobre la qual hi ha —segons el titol i el Ca-
dastre— una nau que no consta inscrita.

La Registradora considera que no és necessaria la prévia ins-
cripcié de I'obra nova, pero per inscriure la transmissié de la fin-
ca tal com consta inscrita, s’hauria d’haver sol-licitat la inscripciod
parcial.

No obstant aixo, segons la Direccio, I'exigéncia de peticié ex-
pressa de les parts com a requisit de la inscripcié parcial (article 19
bis LH) té com a pressuposit que la part refusada afecti un element
essencial de contracte. No sera necessaria la sol-licitud expressai es
podra practicar d’ofici la inscripcié parcial pel Registrador sempre
que no es perjudiqui a ningy, quan el defecte només afecti alguna
de les finques o a drets independents objecte del mateix negoci (ja
que la presentacié del document en el Registre implica la peticié de
tots els assentaments que es puguin practicar).

R. 29 maig 2018 (BOE 147, 18-VI-18: 8146)

Suspen lainscripcié d'una acta de finalitzacié d’obra d’habitatge
unifamiliar destinat a Us propi del promotor i situat a Castella- La
Manxa perqueé no s'aporta el llibre preceptiu de I'edifici.

Es doctrina de la Direccié exigir el diposit registral del llibre
de l'edifici, tal com exigeix l'article 202 LH per qualsevol tipus
d’edificacio, ja sigui habitatge o industrial, amb la finalitat de tu-
telar l'interés, no només del promotor, sind dels posteriors usua-
ris de I'edificacio. El diposit del llibre de I'edifici sera exigible, tret
que la normativa autonomica eximeixi del diposit i tret que per
I'antiguitat de I'edificacié no fos exigible.

En el suposit resolt resulta aplicable l'article 7 del D 81/2007,
pel qual es regula el Llibre del Edifici per a edificis destinats a ha-
bitatge de Castell-La Manxa, en el qual s’estableix I'obligacié del
promotor de formalitzar aquest llibre, sense cap excepcié en els
casos d'autopromocid.

OPCIO
R. 22 gener 2018 (BOE 29, 1-11-18: 1390)

Admet la cancel-laci6 de dues anotacions preventives
d’embargament posteriors a la inscripcié d'un arrendament amb
opcié de compra. La cancel-lacié s’'insta com a conseqliéncia de
I'exercici de l'opcio, ja que una part del preu pactat s'imputa a
les rendes satisfetes durant la vigéncia de I'arrendament i la resta
s'abona a través de xec bancari per satisfer i cancel-lar una hipoteca
inscrita abans de I'opcié.

Constitueix doctrina consolidada que la transcendéencia real
de l'opcio significa que, un cop exercida, és possible sol-licitar la
cancel-lacié de les carregues posteriors, sempre que es dipositi el
preu a favor dels seus titulars (art. 175-6 RH). El principi de consig-
nacié integra del preu impedeix els pactes que deixin la consigna-
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cié i el seu import a I'arbitri de I'optant, perd no es pot perjudicar
el titular de I'opcidé en benefici dels titulars de carregues que no
son preferents. Concretament, la Direccié admet deduir I'import
de l'opcié de la quantitat a consignar si en el Registre consta que
la quantitat pagada per I'atorgament de I'opcié seria deduible en
exercir-se. També és deduible I'import de les carregues anteriors a
I'opcié quan siguin pagades o assumides per |'optant.

En el suposit qualificat, laimputacio de les quantitats satisfetes
durant la vigéncia del contracte s’ha realitzat correctament. Res-
pecte de la quantitat resultant, no consta inscrit cap pacte similar.
Ara bé, en l'escriptura d’exercici de I'opcio, aquesta part del preu
es paga mitjangant xec bancari nominatiu emeés a favor de I'entitat
creditora per a la cancel-lacié de la hipoteca preferent que, precisa-
ment, és atorgada en el niUmero anterior de protocol. La hipoteca
és preferent no només respecte de l'opcié de compra, sind també
de les anotacions d’'embargament posteriors. El pagament no s’ha
satisfet al venedor, sind directament al creditor. No es pot preten-
dre que, un cop pagada i satisfeta la hipoteca, se n’exigeixi a més
la consignacié de lI'import.

PROCEDIMIENT REGISTRAL

Consta que s’ha practicat una anotacié preventiva
d’embargament sobre un dret d’arrendament financer amb opcié
de compra. L'interessat presenta recurs al-legant que s’ha practicat
I'anotacio sobre l'opcié de compra, fet que no és correcte per ser
un negoci complex i inseparable. No obstant aixo, la Direccié des-
estima el recurs: realment I'anotacié s’ha practicat sobre tot el ne-
goci i, d’altra banda, és doctrina consolidada que el recurs només
és procedent contra qualificacions negatives, pero un cop practicat
I'assentament, ja no és un mitja habil per altres pretensions, com
questionar la procedéncia o improcedencia de I'assentament ja
practicat, ja que és competéncia dels Tribunals.

R. 15 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1028)

La comunicacio realitzada pel Notari autoritzant a la Federa-
cio Espanyola de Municipis i Provincies, a I'empara de I'acord en-
tre aquesta Federacié i el Consell General del Notariat, relatiu a
la gestio de I'lmpost sobre I'Increment de Valor dels Terrenys de
Naturalesa Urbana, no és suficient a efectes d'aixecar el tancament
registral imposat per |'article 254 LH.

Aquesta Federacio és una associacio voluntaria d’ens locals i, per
tant, no és una administracié publica. El Consell del Notariat és una
corporacié de Dret public. Pero el més important és que cap part té
la condicié d’administracié tributaria. El que s’ha d’acreditar és la re-
cepcid de I'Ajuntament. No hi ha cap inconvenient que la comunica-
Cio es faci personalment justificant I'enviament per correu certificat
(R. 3 juny 2013) o telematicament, sempre que I’Ajuntament tingui
habilitat aquest mitja i no hi hagi dubtes de la recepci6.

PROHIBICIO DE DISPOSAR

R. 24 gener 2018 (BOE 33, 6-11-18: 1586)
R. 13 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8723)

Exposen la doctrina de la Direccié sobre I'eficacia de les prohi-
bicions de disposar, distingint entre:
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-Prohibicions voluntaries: Es regulen en els articles 26, 27 i 42-4
LH. La seva anotacié tanca el Registre als actes dispositius volun-
taris posteriors a la inscripcié de la prohibicié, pero no impedeix la
validesa i que s'inscriguin els actes posteriors a la prohibicié (article
145 RH). La finalitat d’aquestes prohibicions és evitar la inscripcio
de I'acte realitzat per qui no té poder de disposicid, i per aixd no
afecten actes anteriors on aquest poder encara no estava limitat.
Ara bé, la inscripcié dels actes dispositius anteriors que es presen-
ten després d'inscriure la prohibicié de disposar, no comporta la
cancel-lacio de la mateixa anotacié de prohibicio, sind el seu arros-
segament, de manera que haura de ser el titular 'adquisicié del
qual ha estat inscrita després de lI'anotacié qui demani l'aixecament
de la prohibicid, de manera similar a les anotacions preventives
d’embargament a través de les terceries de domini. D'altra banda,
les alienacions forgoses, en virtut de procediments de constrenyi-
ment o de condemna, judicials o administratius tampoc no tan-
quen el Registre.

-Prohibicions dictades en procediments judicials civils. El seu
regim és el mateix que les voluntaries, més les normes de la LEC,
que les configuren com una mesura cautelar, la finalitat de les quals
és assegurar |'efectivitat d’'una eventual senténcia condemnatoria,
i el Jutge té un gran marge de llibertat per determinar el seu abast
i contingut (les mesures cautelars de l'article 727 LEC no sén un
numerus clausus).

-Prohibicions decretades en processos penals i expedients
administratius (per exemple, fiscals com el del cas). En lloc de la
interpretacio literal de I'article 145 RH se’ls aplica el principi de
prioritat de l'article 17 LH, de manera que la seva anotacio tanca
el Registre, fins i tot als actes anteriors si es presenten després. En
aquestes prohibicions hi ha un component d’ordre public: la segu-
retat economica del deutor no pot prevaldre sobre els interessos
publics.

En aplicacié d'aquesta doctrina:

-La R. 13 juny 2018 suspen la inscripcié d'una escriptura
d’augment de capital a través de la qual determinats immobles
s'aporten a la societat. Entre la data de I'escriptura i la seva presen-
tacio al Registre de la propietat, s'ha practicat una anotacioé pre-
ventiva de prohibicié de disposar a favor de I'’Agéncia Tributaria,
de conformitat amb I'article 170-6 LGT.

-La R. 24 gener 2018 suspén la inscripcié d'una escriptura
d’augment de capital a través de la qual s'aporten finques afecta-
des per una prohibicié de disposar prévia dictada en procediment
civil. Certament, la prohibicié del cas resolt ha estat acordada en
procediment civil, tot i que es denega la inscripcid de I'acte disposi-
tiu qualificat perqué la presentacié del manament que ordena ins-
criure la prohibicié en el Registre és anterior, no només a la presen-
tacié de l'escriptura d’ampliacié de capital, siné al seu atorgament.

R. 21 mar¢ 2018 (BOE 84, 6-1V-18: 4706)

Admet la inscripcié d’'una escriptura de donacié atorgada pels
que havien adquirit préeviament la finca com legataris d'una tieta
seva, que el seu testament establia que “la prohibicié expressa que
no sigui venuda mentre visquin els legataris”.



Resolucions

La Direccié no descarta que la veritable voluntat de la causant
(criteri interpretatiu prevalent segons l'article 675 Cc) fos prohibir
als legataris la disposici6 a titol gratuit inter vivos, de manera que
no hauria ordenat el llegat si hagués sabut que els legataris dona-
rien la finca llegada; pero aquesta hipotesi no pot ser apreciada
judicialment. Per tant, no pot prevaldre la interpretacié presumpta
de la voluntat del causant que fa el Registrador. El principi de lli-
bertat de transit (article 348 Cc) exigeix que les restriccions que
legitimament imposades a la propietat siguin interpretades de
manera restrictiva.

PROPIETAT HORITZONTAL
R. 17 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1031)

Denega la inscripcié d'un acord de junta de propietaris en pro-
pietat horitzontal, pel qual es decideix crear trasters d'us privatiu
per a alguns habitatges en un terrat que és element comu, pero
d'Us privatiu d'un determinat element. Vota expressament en con-
tra d’acord el propietari afectat.

La Direccié recorda la seva doctrina consolidada. En general,
no hi ha inconvenient a configurar com a annex dels habitatges o
locals el dret d'Us exclusiu d’elements comuns, sempre que quedin
prou identificats, tant el dret d’s com I'objecte sobre el qual recau.
D’altra banda, dins la propietat horitzontal, cal distingir entre: actes
col-lectius, que s'imputen a la Junta com a 6rgan comunitari i en
I'adopcio cal aplicar la unanimitat presumpta (desafectacié i ven-
da de determinats elements comuns; vinculacié ob rem dels tras-
ters com a annexos dels habitatges; determinades modificacions
d’estatuts i, d'altra banda, actes que afecten el contingut essencial
del dret de domini, que requereixen consentiment individualitzat
dels titulars (especificacié del traster que correspon a cada pis; con-
versi6 d'element privatiu en comu).

L'acord debatut és al mateix temps acte col-lectiu i individual.
La supressié d'un dret d'Us privatiu sobre element comu és una
modificacié del titol constitutiu que pressuposa I'acord unanime
de tots els propietaris en junta (sense que es pugui aplicar la ma-
joria disminuida de tres cinquens prevista per a |'establiment de
serveis comuns d’interes general, perqué la creacié dels trasters
afecta només determinats propietaris). Alhora, seria necessari el
consentiment individualitzat de tots els propietaris en benefici dels
qual es creen els trasters, aixi com del propietari privat del dret
d’Us, que en aquest cas s'oposa.

R. 15 febrer 2018 (BOE 51, 27-11-18: 2733)

En el seu dia es va inscriure una escriptura per la qual es va
declarar I'obra nova en construccié de quatre habitatges sobre un
solar descrit destinat a la construccié de vuit habitatges en total.
En una escriptura posterior de desafectacio i modificacié de pro-
pietat horitzontal, el propietari Unic va constituir un nou element
-numero cinc—, com a solar destinat a la construccié dels altres
quatre habitatges. En ambdues escriptures es qualifica la situacioé
configurada com a propietat horitzontal tombada. Ara es debat la
inscripcié de declaracio d’obra dels quatre habitatges sobre el solar
numero cing, creant una subcomunitat, la quota de la qual és del
50% dins la propietat horitzontal general.

En contra de la qualificacié entén la Direcci6 que la desafecta-
ci6 previa del vol del solar com a element comu ja consta al Regis-
tre, en el qual de fet es va obrir foli com a finca independent.

A la practica, el nom de “propietat horitzontal tombada” s'aplica
també indegudament a situacions que realment responen al con-
cepte de complex immobiliari. Per a la Direccié, la diferéncia basica
entre les dues figures rau en el régim organitzatiu de la propietat:

- En el complex immobiliari hi ha dos o més edificacions o
parcel-les independents entre si, els titulars de les quals participen
en una copropietat indivisible sobre altres elements immobiliaris,
vials, instal-lacions o serveis (article 24 LPH). La destinacié princi-
pal de les edificacions o parcel-les independents ja no ha de ser el
d’habitatges o locals; i s’exigeix autoritzacié administrativa per a la
constitucié del complex (article 26-6 LSRU). Es possible constituir
un complex immobiliari sobre una sola finca registral (article 26-4
LSRU).

- En canvi, a la propietat horitzontal tombada es manté la unitat
juridica i funcional de la finca, en romandre sol i vol com a elements
comuns, sense fraccionament juridic del terreny que es pugui qua-
lificar de parcel-lacié.

La S TS de 18 octubre 2013 declara que, en tot cas, el vol i el
subsol dels edificis en propietat horitzontal tombada o complex
immobiliari, sén element comu i estan fora de la propietat priva-
tiva de cada copropietari. Ara bé, en el titol qualificat s'acredita
I'obtencio de la preceptiva llicencia administrativa. D’altra banda,
no cal reserva expressa de la facultat d'edificar, autoritzacié de
junta, ni disposicio estatutaria concreta per a la modificacio6 del ti-
tol constitutiu de la propietat horitzontal general consistent en la
creacié de quatre nous departaments, perqué el solar nimero cinc
va néixer només amb aquesta finalitat, sent el dret a la construccio
inherent i conseqiiéncia del naixement del solar com a element
privatiu.

No obstant aixo, la inscripcié es denega perque la justifica-
cio formal de l'acord adoptat per la comunitat de propietaris en
relacié amb I'operacié documentada no és completa, perquée no
s'acrediten les facultats del certificant mitjangant testimoni del Ili-
bre d’actes, o mitjancant certificat expedit pel secretari amb asse-
veracio notarial —amb referencia al llibre d'actes- si el secretari es
troba en I'exercici del seu carrec. Tot i que el Notari autoritzant de
I'escriptura indica que la junta va ser universal i que ell mateix va
aixecar acta dels acords, no s'aporta aquesta acta, de manera que
no es pot qualificar el régim de majories necessari per adoptar els
acords.

R. 21 febrer 2018 (BOE 59, 8-111-18: 3262)

Un element originalment privatiu va ser declarat per senténcia
ferma com un element comu de la propietat horitzontal, si bé la
junta de propietaris el va configurar a continuacié mitjancant acord
exprés com un element procomunal (article 4 LPH), mantenint-ne
el caracter privatiu malgrat la seva destinacié comuna, i atribuint
el domini a cada un dels titulars del régim en proporcié a la seva
quota.

Ara se suspén la inscripcié d'una escriptura de venda de
I'esmentat element, atorgada pel president de la comunitat en
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execucio d'un acord de Junta. Per inscriure la venda d'aquest de-
partament cal el consentiment individual dels qui apareixen en la
inscripcié com a titulars del domini.

R. 23 mar¢ 2018 (BOE 84, 6-1V-18:4715)

Denega la rectificacié descriptiva de dues edificacions, ele-
ments privatius d'una propietat horitzontal, que suposa una alte-
racié considerable en els usos (de restaurant a recepcié i viceversa),
superficies (que augmenten, en detriment de les superficies comu-
nes), limits i elements constructius.

Els actes de modificacié del titol constitutiu requereixen unani-
mitat, pero la Direccio recorda la seva doctrina que distingeix entre:

- Actes col«lectius, que s'imputen a la junta com a 6rgan comu-
nitari. Son inscriptibles en virtut de certificacié de junta de propie-
taris amb unanimitat d'assistents i notificacié (sense oposicio) als
no-assistents. Casos: desafectacié i venda de determinats elements
comuns (R. 30 de novembre de 2006 dins BOE 28-XI1-06: 22838; R.
4 de marg de 2004; R. 23 de marg de 2005); vinculacié ob rem dels
trasters als habitatges, com a annexos (R. 31 de marg de 2005); de-
terminada modificacié dels estatuts (R. 5 de juliol de 2005).

- Actes que afecten el contingut essencial del dret de domini:
requereixen consentiment individualitzat dels titulars, com: espe-
cificacio del traster que correspon a cada pis (R. 12 de desembre
de 2002); conversié d’element privatiu en comu —que requereix el
consentiment dels titulars registrals i els seus conjuges en régim de
guanys- (R. De 23 juny de 2001).

Un acte com el qualificat en aquesta resolucié no entra en
I'ambit de competéncia de la junta com a acte col-lectiu, sin6 que
afecta el contingut essencial del dret de domini i requereix el con-
sentiment individualitzat, exprés i real de tots els titulars registrals.
L'acord qualificat, ni ha estat adoptat per unanimitat, ni consta el
consentiment exprés d'un dels titulars afectats per la modificacioé
que es fa en el seu element privatiu.

R. 3 abril 2018 (BOE 90, 13-1V-18:5027),

Suspeén la inscripcié d'una escriptura de cessid unilateral i gra-
tuita d'un departament privatiu integrant d'una propietat horitzon-
tal, a favor de la comunitat de propietaris.

La Direccié reitera la seva doctrina sobre aptitud de les comu-
nitats de propietaris per a ser titulars de béns després de la Llei
13/2015, que modifica I'actual de l'article 9 LH, en el sentit de per-
metre, no ja només practicar anotacions preventives, siné també
inscripcions a nom de patrimonis separats que legalment siguin
susceptibles de ser titulars de drets i obligacions. Es doctrina tradi-
cional que la manca de personalitat juridica de la comunitat horit-
zontal impedeix inscriure al seu nom el domini de béns immobles,
si bé és objecte de consideracié unitaria per a certs efectes legals
per I'existéncia d'un patrimoni separat col-lectiu. Aixi: pot ser titu-
lar de fons i crédits comuns (articles 9-1-f i 22-1 LPH); obligacions
(articles 10-1 i 22-1 LPH); arrendament d’elements comuns (arti-
cle 17-1a-2 LPH); també té capacitat processal per ser demandant
i demandada (article 13-3 LPH); i com a projeccié d'aixo, pot ser
titular d’anotacions preventives d’'embargament i de demanda.
Pero ara la Direccié afegeix que poden inscriure béns a nom de la
comunitat en propietat horitzontal, perque, admés I'embargament
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a favor seu, s’ha d’admetre la possibilitat que I'execucié culmini
amb la seva adjudicacié. Ara bé, la inscripcié ha de reputar situa-
ci6 excepcional o transitoria, perqué no és finalitat de la comunitat
en propietat horitzontal ser titular permanent de béns, sin6 que
aquesta situacié ha de fer transit a la seva posterior transmissio, a
la seva atribuci6 als propietaris segons les seves quotes o a la seva
conversié en element comu.

En el suposit resolt, la inscripcié del titol donaria lloc a una si-
tuacio de titularitat no excepcional ni transitoria. En conseqiiéncia,
es confirma la qualificacié negativa que proposa com a possibles
vies d’esmena |'addicié de la finca adquirida als elements comuns,
o la inscripcié a favor dels copropietaris en proporcié a les seves
quotes.

D’altra banda, tota atribucié a titol gratuit exigeix acceptacié
del beneficiari, i ha de constar en escriptura publica la donacié
d'immobles i la seva acceptacio, com a requisit de validesa (article
633 Cc). Per aixo també es confirma la qualificacié ja que exigeix
I'acceptacio de la comunitat, representada pel seu president en els
termes de l'article 17 LPH.

Finalment, cal acreditar la presentacié de I'autoliquidacié de la
plusvalua municipal, i és irrellevant que I'escriptura s’hagi atorgat
abans de la vigencia de la Llei 16/2012, que estableix el tancament
registral previst en l'actual article 254 LH, norma procedimental i
per tant, d'aplicacio retroactiva.

R. 12 abril 2018 (BOE 100, 25-1V-18: 5644)

El titol qualificat és un manament judicial que ordena: anotar
un embargament per deutes procedents de I'impagament de des-
peses comunes de propietat horitzontal; i fer constar la preferéncia
del tal credit davant una hipoteca préviamentinscrita a favor d'una
entitat de credit sobre una de les finques embargades.

Tenint en compte que, amb posterioritat a la hipoteca, consten
també inscrites anotacions d’embargament a favor de la Hisenda
Publica i la Seguretat Social, el Registrador inscriu I'embargament
sol-licitat, pero suspén la constancia registral de la preferencia del
credit a favor de la comunitat per no haver estat demandats els
titulars de les esmentades carregues intermedies.

No obstant aixo, la Direccié revoca la qualificacié i admet que
es faci constar també la preferéncia. Es doctrina consolidada que la
LPH no dona a aquesta preferencia caracter real (es limita a carac-
teritzar-la com un credit preferent a I'efecte de I'article 1923 Cc), ni
és una hipoteca legal tacita (I'article 158 LH només admet com a
tals les admeses expressament per la Llei amb aquest caracter), de
manera que el seu accés al Registre de la Propietat només es pot
produir mitjancant resolucio judicial on hagin estat part tots els
interessats. Tret d'aquest cas, I'efecte natural d’aquesta preferencia
és només permetre a la comunitat exercir una terceria de millor
dret en ocasio de I'execucié de qualsevol dret inscrit abans, pero
no per avancar-lo en rang, sind per cobrar amb preferencia. D'altra
banda, I'article 9-1-e LPH distingeix en paragrafs separats entre:
I'afeccié de I'immoble respecte de I'adquirent d’'un departament;
i la preferencia del crédit de la comunitat respecte d’altres crédits
sobre el mateix immoble, procedint la constancia a I'assentament
d’anotacié preventiva de demanda del caracter real d'aquesta pre-
ferencia, sempre que resulti d'un procediment judicial en que ha-
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gin estat part tots els interessats. La resolucié judicial ha de fixar
el moment des del qual retrotraure la preferencia, concretant-lo
Unicament en la part vencuda de I'anualitat en curs més les que es
deguin dels ultims tres anys.

En el suposit resolt, estem en el segon suposit de l'article 9-1-e.
El manament qualificat ordena la constancia registral, no del carac-
ter privilegiat del crédit en el pla obligacional, siné del seu abast
real, si bé concretat exclusivament en la postergacié de la hipoteca
a favor de I'entitat de crédit, pero no en la dels crédits préviament
anotats per Hisenda i la Seguretat Social, als quals no arriba la pre-
feréncia -relativa i limitada- que, per als crédits de la comunitat,
estableix l'article 1923 Cc Unicament respecte dels crédits assen-
yalats en els apartats 3r, 4t i 5&. Per aquest motiu, no té fonament
I'exigéncia de demandar els titulars d'aquestes carregues interme-
dies en un procediment en el qual no s'exerceix cap pretensié da-
vant ells i les conseqiiencies no els poden tocar.

R. 25 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6329)

Denega la inscripcié d’una escriptura de declaracié d’ampliacio
d’obra d’'una casa preexistent —justificant la prescripcié de l'accié
urbanistica— i divisié horitzontal tombada d'aquesta en dos habi-
tatges. La mera declaracié o ampliacié d’obra estaria emparada pel
regim de |'article 28-4 LS; pero la divisié en dos habitatges exigeix
llicencia municipal, perqué aixi ho imposa I'article 151 Llei 9/2001
del sol de la Comunitat de Madrid per a tots els actes de divisié
de finques, les obres d’edificacio i les obres d'ampliacio, reforma,
modificacié o rehabilitacio d’'edificis preexistents.

En linia amb la jurisprudéncia de I’AP Madrid (S 18 de mar¢ de
2016, S 3 d’octubre de 2008), si la divisié horitzontal es configura de
tal manera que pot resultar equiparada a la divisié material, incom-
patible amb la unitat juridica de la finca, cosa que suposa una al-
teracié de I'is de I'edificacié, com passa quan es passa d’habitatge
unifamiliar a habitatge col-lectiu (situacié en qué hi ha diversos
habitatges sobre una mateixa unitat parcel-laria), s’ha d’exigir la
llicéncia, en virtut de I'article 151 de la Llei madrilenya i de I'article
26 LS estatal, o bé declaracié municipal d'innecessarietat.

R. 11 maig 2018 (BOE 130, 29-V-18: 7108)

Denega la inscripcié d’'una elevacié a public d’acords de junta
de propietaris, pels quals es modifiquen els estatuts de la propietat
horitzontal. Després de I'adopcié de I'acord han accedit al Registre
nous titulars de departaments.

Les modificacions del titol constitutiu no poden afectar els
titulars de departaments que van adquirir després de I'acord de
modificacid, pero van inscriure el seu dret abans de la presentacié
de l'acord esmentat; i tot aixd amb independéncia que es tracti
d'un consentiment emeés com a acte col-lectiu de la junta o com
a acte individualitzat. El consentiment unanime exigit per I'article
5 LPH ha de ser no solament dels qui eren propietaris en la data
d'adopcio de l'acord, siné dels qui son titulars en el moment de la
seva presentacio al Registre.

R. 22 maig 2018 (BOE 139, 8-VI-18: 7675)

Consta inscrita una finca com dividida en régim de propietat
horitzontal, constituida per tres edificacions privatives destinades a
habitatge i per terreny comu. Ara s'admet la inscripcié d'una escrip-

tura atorgada per tots els propietaris mitjancant la qual: es cedeix
gratuitament a un dels propietaris el dret a construir una edificacié
sobre una determinada part del terreny comu; el cessionari decla-
ra simultaniament I'obra acabada; I'edificacié es descriu com un
nou element independent, modificant la propietat horitzontal i
redistribuint les quotes. No és necessaria la inscripcio prévia de la
desafectacio del terreny comu edificat, i del dret o titol material
que habilita per a aixo.

En aquest suposit som davant una propietat horitzontal -i no
davant un complex immobiliari-, perque es conserva la unitat del
sol. En conseqiéncia, es caracteritzen com a elements comuns tots
aquells als quals no se’ls ha atribuit caracter de privatius i, entre
ells, el sol i el vol. Pero la configuracié del terreny com a element
comu no impedeix I'atribucié de la nova edificacié com a element
privatiu, ja que aquest és I'esquema de la regulacio legal, el que
exclou la necessitat de desafectacio previa.

Acceptada la possibilitat de declarar una obra sobre una porcié
determinada de sol comu, cal un titol que justifiqui que I'edificat
s'inscrigui a nom d’un sol dels propietaris. En el document qua-
lificat el dit titol esta degudament expressat: tots els propietaris
atribueixen a un d’ells, amb causa gratuita, la facultat d’edificar
sobre un element comu que es concreta adequadament, facultat
que s’exerceix en el mateix acte mitjangant la declaracié d'obra
acabada.

R. 1 juny 2018 (BOE 150, 21-VI-18: 8476)

Denega la inscripcié d’una escriptura per la qual els propietaris
d’un habitatge unifamiliar situat a Madrid la divideixen horitzon-
talment en dos, adjudicant-ne una a cada un per titol d’extincié de
condomini. Cal aportar Ilicencia municipal de divisié o declaracié
d’innecessarietat.

Es doctrina de la Direccié que correspon a cada comunitat au-
tonoma determinar quins actes urbanistics estan subjectes a llicen-
cia; i correspon a I'Estat determinar en quins casos s’ha d’acreditar
I'atorgament de llicencia perque I'acte tingui accés al Registre
(S TC 20 de marg de 1997). Per aixo, la regla de I'article 53-a RD
1093/1997 —que exigeix llicéncia per a constituir més elements in-
dependents dels quals s’hagin fet constar en la declaracié d’obra
nova-, no es pot considerar absoluta o genérica, siné que depen-
dra de la normativa autonomica substantiva.

Amb independéncia de l'acreditacié d’antiguitat de I'habitatge,
que podria servir per apreciar la prescripcio de l'accié urbanistica
en una declaracié d'obra (article 28-4 LS), la divisié d’un habitat-
ge en diversos exigeix llicéncia municipal, perqué aixi ho imposa
I'article 151 Llei 9/2001 del sol de la Comunitat de Madrid per a
tots els actes de divisié de finques, les obres d’edificacié i les obres
d’ampliacio, reforma, modificacié o rehabilitacié d’edificis preexis-
tents. En linia amb la jurisprudéncia de I'’AP Madrid (S 18 mar¢ 2016,
S 3 d’octubre de 2008), si la divisio horitzontal es configura de tal
manera que pot resultar equiparada a la divisié material, incompa-
tible amb la unitat juridica de la finca, suposant una alteracié de
I'Gs de I'edificacio, com passa quan es passa d’habitatge unifami-
liar a habitatge col-lectiu (situacié en qué hi ha diversos habitatges
sobre una mateixa unitat parcel-laria), s’ha d’exigir la llicéncia, en
virtut de I'article 151 de la Llei madrilenya i de I'article 26 LS estatal,
o declaracié municipal d’'innecessarietat.
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PUBLICITAT REGISTRAL
R. 11 desembre 2017 (BOE 3, 3-1-18:73)

Denega l'expedicié d'una certificacio literal sol:licitada per
qui no és ni ha estat titular registral del domini o qualsevol al-
tre dret real sobre la finca. El sollicitat és una certificacio literal
d’assentament no vigent, en la qual s'inclogui el preu pel qual va
vendre un titular anterior.

Pel que fa a la constancia del preu de venda a la publicitat regis-
tral, la Direccié ho admet, perd només en aquests casos: quan totes
les parts de I'operacié hagin estat persones juridiques o empresaris
(als qui no s’aplica la normativa sobre proteccié de dades); quan
segons el parer del Registrador aquesta dada estigui inclosa en la
publicitat de caracter “trafic juridic immobiliari”; quan es tracti de
permetre al sol-licitant I'exercici d'un dret o el compliment d'una
obligacié que estableix norma amb rang de llei; o quan la peticié
del preu es realitzi per agencies que actuin per compte d’entitats
financeres, d’acord amb les circulars del Banc d’Espanya, referents
a l'obligacio de cobrir els actius qualificats com a dubtosos, amb
estimacio prévia del seu valor. En emetre la qualificacio recorre-
guda en aquest suposit, no constava que es tractés de cap dels
esmentats casos. Per aix0, en fase de recurs no pot ser tinguda en
compte l'alslegacié d’'un interés que seria admissible en una nova
sollicitud: esbrinar si la massa de I'heréncia a la qual ha estat cridat
el sol-licitant s’ha vist minvada mitjancant vendes fraudulentes.

Per la resta, la Direccié recorda la seva doctrina general (que
es reprodueix en la majoria de les resolucions d’aquest epigraf).
L'interés que dona dret a accedir al Registre ha de ser directe, cone-
gutilegitim; a més s’ha de provar a satisfaccié del Registrador, sota
la seva responsabilitat, d'acord amb el sentit i la funcié de la institu-
cié registral. Les dades sensibles de caracter personal o patrimonial
només podran ser objecte de publicitat per a les finalitats propies
de la institucio registral, que segons Instruccié DGRN 17 de febrer
de 1998, son la investigacid juridica, patrimonial i economica enca-
minada a la contractacié o a la interposicié d'accions judicials, pero
no la investigacié privada de dades no patrimonials, que només
podran ser objecte de publicitat segons les normes sobre proteccié
de dades, la qual cosa s’ha de tenir molt en compte respecte de
peticions de publicitat relatives a I'historial registral no vigent. Es
el Registrador qui ha de qualificar, no només si és procedent o no
expedir la informacid, sind també quines dades s'hi han d’incloure.

R. 9 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1016)

Es la continuacié del mateix suposit de la resolucié anterior.
Ara la certificacié és sol-licitada per un advocat en nom del mateix
interessat, alslegant que la finalitat de la sol-licitud és interposar
una demanda testamentaria. No obstant aixo, la Direccié torna
a denegar la certificacié, perqué l'acreditacio de l'interés legitim
al-legat exigeix al seu torn acreditar que té la condicié d’hereu del
titular registral anterior.

R. 23 gener 2018 (BOE 33, 6-11-18: 1583)

Admet I'expedicié d'una certificacié sol-licitada telematica-
ment, desestimant els tres obstacles de la qualificacié.

En el suposit resolt, la representacié de I'advocat sol-licitant es
presumeix acreditada per ser un dels tipus de professionals inclo-
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sos en I'enumeracié de l'article 323-3 RH. Es considera suficient la
motivacié alslegada en la sol:licitud: aportacié de la certificacié a
un expedient administratiu concret tramitat davant la Demarcacié
Provincial de Costes, segons es justifica documentalment. La legiti-
macid notarial de la seva signatura no és I'inica manera de satisfer
I'exigencia d'identificacio del sol-licitant, siné que en pot admetre
qualsevol altre que compleixi igualment amb aquesta finalitat, ja
sigui per mitjans fisics o telematics, com passa amb la instancia del
suposit, que ha estat remesa amb la signatura digital del sol-licitant
a la seu electronica del Col-legi de Registradors.

R. 21 febrer 2018 (BOE 59, 8-111-18: 3263)

Denega l'expedicio de certificacio literal de I'historial registral
de diverses finques, en virtut de sol-licitud que no les descriu de
manera adequada per a la seva imprescindible identificacio regis-
tral (només s’indiquen els nimeros postals de les parcel:les segons
pla urbanistic) i que no inclou I'expressié de cap motiu, causa o
finalitat de la informacio sol-licitada.

R. 27 febrer 2018 (BOE 65, 15-111-18: 3648)

Admet la inclusié del preu d’'una compravenda que va causar
assentament a favor d’un titular anterior, en una sol:licitud de pu-
blicitat presentada per qui, tot i no haver estat part en aquella ven-
da, acredita ser drethavent del venedor i ser part en un judici on es
discuteix la validesa i I'eficacia de la transmissio.

Es doctrina de la Direccié admetre la inclusié del preu d'un im-
moble en la publicitat registral en aquests casos: quan totes les
parts de 'operacié hagin estat persones juridiques o empresaris
(als qual no s'aplica la normativa sobre proteccié de dades); quan
segons el parer del Registrador aquesta dada estigui inclosa en la
publicitat de caracter “trafic juridic immobiliari”; quan es tracti de
permetre al sol-licitant I'exercici d'un dret o el compliment d'una
obligacié que estableix norma amb rang de llei; o quan la peticié
del preu es realitzi per agencies que actuin per compte d’entitats
financeres, d’acord amb les circulars del Banc d’Espanya, en rela-
cié amb I'obligacié de cobrir els actius qualificats com a dubtosos,
amb I'estimacié prévia del seu valor. En virtut de I'article 222 LH,
I'interessat té dret a sol-licitar I'exhibicié directa del llibre on consta
inscrita la finca, pero amb la important matisacié que I'exhibicié no
pot ser del llibre fisic, siné de la seva reproduccié, en el necessari
per satisfer I'interés legitim del sol:licitant, excloent els assenta-
ments que no facin referéncia a la descripcio de la finca aixi com
les dades personals protegides per la LPD.

R. 3 abril 2018 (BOE 90, 13-1V-18: 5026)

Admet I'emissié d'una nota simple informativa, desestimant
tots els defectes de la qualificacié. Com que és un advocat qui
signa la sol-licitud, I'article 332-3 RH dispensa a aquest tipus de
professionals d’acreditar la seva representacid. La sol:licitud esta
motivada d’'acord amb una de les finalitats institucionals del Re-
gistre: investigacio juridica i economica sobre credits, solvéncia o
responsabilitat.

No hi ha cap model oficial normalitzat aprovat per la DGRN a
que s’hagi d'ajustar la instancia presentada, ni cap norma hipote-
caria que imposi el seu Us (el que si que preveu l'article 222 bis LH
és un model de sol-licitud informatica amb els camps necessaris,
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previsié pendent de desenvolupament que no pot obstar al dret
d’obtencié de la informacié sol-licitada).

Finalment, la legitimacié notarial de la signatura o comparei-
xenca a l'oficina del Registre no sén les Gniques vies d’identificacio
del subscriptor de la instancia, de manera que la Direccié admet
en aquest cas, a més de la presentacié per correu administratiu,
la presentacio fisica en el Registre de la sol-licitud juntament amb
copia del DNI i del carnet professional del sol-licitant.

R. 17 maig 2018 (BOE 131, 30-V-18: 7186)

Denega I'expedicio de certificacié literal de I'historial registral
de diverses finques, en virtut de sol-licitud que no les descriu de
manera adequada per a la seva imprescindible identificacio regis-
tral ni expressa de manera prou adequada el motiu o finalitat de la
informacié sol-licitada.

R.11 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8716)

Denega I'expedicié d'una certificacié de I'historial complet de
determinada finca (des de la primera inscripcio fins a I'Gltima), amb
sol-licitud expressa de constancia “dels preus de venda en qué ha-
gin estat transmeses”, amb la finalitat d'investigacio juridica sobre
I'objecte, la seva titularitat o les seves limitacions.

En la sol-licitud qualificada, no resulta justificat I'interés pa-
trimonial pel qual es realitza la sol-licitud de dades sobre el preu,
titularitats no vigents i altres dades personals que consten en les
inscripcions sol-licitades. Ja en fase de recurs s'aporten altres dades
que no van poder ser tingudes en compte en la qualificacié ni, per
tant, en el recurs, dels quals resulta que la sol-licitud d’informacio
busca esbrinar el preu de les transmissions per aportar aquesta da-
da a un procediment de divorci contra el titular en la demanda del
qual se sol:licita la determinacié de la quantia aportada per cada
exconjuge al manteniment de la filla comuna, per la qual cosa pot
resultar rellevant el preu de venda i la proporcié en qué era propie-
taria la demandant.

RECTIFICACIO | ESMENA
R. 23 gener 2018 (BOE 33, 6-11-18: 1581)

Denega la rectificacio de la inscripcié d’'una obra nova que va
ser declarada com “antiga” pel procediment de I'article 28-4 LS, en
el sentit de fer constar que la inscripcié havia d’haver estat practi-
cada a l'empara del 28-1 LS.

L'error que s’al-lega seria de concepte en la redaccié de
I'assentament. Aquest tipus d’error es produeix quan, en fer cons-
tar el contingut del titol a la inscripcio, se n'altera el significat. Hi ha
dos procediments per a la rectificacio dels errors de concepte: o bé
acord unanime dels interessats i el Registrador, o, si no, resolucié
judicial; o bé actuacio d'ofici pel Registrador quan I'error resulti cla-
rament dels assentaments practicats o, si es tracta d'assentaments
de presentacio i notes, quan n’hi hagi prou amb la inscripcié prin-
cipal per donar-lo a conéixer (articles 217 LH i 327 RH).

La veritat és que, en aquest suposit, I'error no resulta clarament
de la inscripcio, atés que la mateixa escriptura que la va causar
al-ludeix a I'antiguitat de I'edificacid i a la prescripcio de la possible

infraccid urbanistica. A manca de conformitat del Registrador, cal-
dra acudir al judici ordinari corresponent (article 218 LH).

R. 30 gener 2018 (BOE 39, 13-11-18: 1943)

Ainstancies del finangador es va cancel-lar la reserva de domini
reservada a favor seu en un contracte de préstec peralacompraiel
finangament d’un vehicle, de manera que es va consolidar el domi-
ni a favor de I'adquirent. Ara el finangador vol rectificar el Registre,
al-legant que va patir un error en instar la cancel-lacié i justificant
que s’havia ordenat judicialment el lliurament del vehicle a favor
seu, per la qual cosa sol-licita la consolidacioé de la propietat al seu
nom.

La Direccio admet la rectificacié pretesa. Certament la
cancel-laci6 de la reserva de domini és un assentament ja practicat
que, per tant, esta sota la salvaguarda dels tribunals, de forma que,
en principi, la seva rectificacié exigeix el consentiment del titular
registral i els titulars de drets inscrits o, si no n’hi ha, resolucié judi-
cial recaiguda en procediment encetat contra tots ells (article 40-d
LH). Ara bé, de la documentacioé presentada resulta que el deutor
havia perdut la propietat del vehicle en lliurar-lo al financador en
pagament de quantitat i no en resolucié de la venda, per la qual
cosa la cancel-lacié es va practicar en virtut d'un error de concepte
sofert en traslladar al Registre el contingut del manament i de la
diligéncia d’ordenacié corresponents.

R. 23 febrer 2018 (BOE 60, 9-111-18: 3335)

Consten inscrites tres escriptures atorgades abans de la vigén-
cia dela Llei 14/1975, per una dona casada, la qual va compareixer
en els tres casos amb el seu marit, que va atorgar la llicencia marital
preceptiva. Primer es va inscriure la compra indivisa d'una finca
per l'esposa i els seus dos germans homes, per les seves respec-
tives societats conjugals. Després, la divisio material de la finca i
I'extincié de la comunitat sobre les parcel-les resultants, mitjancant
I'adjudicacié d’'una a cadascun dels tres germans, per a les seves
societats conjugals. Finalment, la declaracié d'una obra nova sobre
la finca adjudicada a I'esposa, també per a la seva societat conjugal.

Ara 'atorgant pretén rectificar el contingut del Registre per fer
constar que va realitzar I'adquisicié de la seva quota a la finca ma-
triu amb diners adquirits del seu pare abans del matrimoni, circum-
stancia que determina el caracter privatiu de I'immoble.

La Direcci6 ho denega. Es tractaria d'un error de concepte en la
redaccio de I'assentament (article 40-c LH), la rectificacié del qual
exigeix acord unanime de tots els interessats i del Registrador, o
provisié judicial. La compareixenca del marit en I'atorgament de
les tres escriptures referides no suposa reconeixement del caracter
privatiu de I'adquisicid, sind mera prestacio a la dona de la llicéncia
exigida legalment aleshores. Tampoc no s’aporta prova documen-
tal publica (article 95-2 RH) del caracter privatiu del bé.

R. 28 febrer 2018 (BOE 65, 15-111-18: 3651)

Consten al Registre unes inscripcions que es van practicar en
virtut de conveni regulador contingut en una sentencia de divorci
i instancia subscrita per tots dos conjuges. Ara I'exdona sol-licita
que s’anul:lin les inscripcions practicades al-legant que ella no va
signar la instancia i que les inscripcions es van produir com a con-
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sequencia d'una modificacié del conveni regulador, constitutiva de
delicte.

La Direcci6 ho denega. Els assentaments ja practicats estan so-
ta la salvaguarda dels Tribunals. La rectificacié d’assentaments per
existir titlla de nul-litat al titol, exigeix consentiment del titular o, si
no, resolucio judicial (article 40-d LH). La qualificacié i el recurs no
son el curs adequat per apreciar I'existencia de delictes.

REGIM ECONOMIC MATRIMONIAL
BENS COMUNS | PRIVATIUS
R. 13 desembre 2017 (BOE 4, 4-1-18: 141)

Denega la inscripcié d'una escriptura d’extincié de comunitat
en la qual s'adjudiquen diverses finques a una de les comuneres
amb caracter privatiu, en tenir també aquesta condicié la quota
que ella ostentava en cadascuna de les finques comunes. El titol se-
ria inscriptible si la privativitat inscrita resultés de prova documen-
tal publica que acredita el caracter privatiu del preu d'adquisicio
(article 95-2 RH), que és el que passa amb totes les finques adju-
dicades a aquesta comunera, excepte una, respecte de la qual la
quota de I'adjudicataria esta inscrita com a privativa per confessio
(article 95-4 RH). S’ha d’entendre que la totalitat de la finca adjudi-
cada conserva la mateixa naturalesa que la titularitat originaria de
la copropietaria adjudicataria. Per aix0, s'ha de determinar la parti-
cipacio dels béns o del bé adjudicat en pagament de la participacié
inscrita com a privativa per confessio.

R. 20 desembre 2017 (BOE 11, 12-1-18:418)

Denega la inscripcié d’'una compravenda atorgada per una vi-
dua, titular privativa per confessié del seu conjuge, amb autoritza-
ci6 de qui es diu que sén les seves hereves forcoses (segons disposa
I'article 95-4 RH), perqué la determinacié de qui sén aquestes es fa
mitjangant acta complementaria atorgada d'acord amb l'article 153
RN pel mateix Notari, que afirma haver tingut a la vista I'escriptura
d’herencia del confessant, declarant que les autoritzants son les
uniques legitimaries del confessant “per notorietat i a la vista de la
documentacié aportada”.

La Direccié recorda la seva doctrina. Testament i declaracié
d’hereus abintestat son titols successoris a I'efecte de I'article 14
LH; pero la Direccié estableix diferent regim per a la seva constan-
cia en els titols d’heréncia inscriptibles. En el testament preval la
voluntat del causant que constitueix la llei de la successié; per aixo,
la seva qualificacio ha de ser integral, sense que n’hi hagi prou de
relacionar succintament les seves clausules. No obstant aixo, en la
declaracié d’hereus el que és rellevant és la constatacié dels fets
dels quals deriva l'atribucié legal de drets successoris; de manera
que la constataciéo documental d’aquests detalls pot ser feta pel
Notari, mitjancant una transcripcié d’aquests o bé mitjancant un
testimoni en relacié.

Aquesta doctrina es pot aplicar mutatis mutandis al supo-
sit resolt. La qualitat d’hereu for¢ds resulta de la Llei (article 807
Cc). En I'acta complementaria, ni s'acompanya el titol successori,
ni s’especifica res més sobre les circumstancies en qué es basa la
determinacié de la qualitat d’hereus forcosos i la seva notorietat,

LA NOTARIA | |1/2018

en termes el corol-lari del qual sigui la determinacio ope legis dels
legitimaris.

R. 22 mar¢ 2018 (BOE 84, 6-1V-18:4711)

Consta inscrita des de 1976 la venda d’un habitatge a la seva
arrendataria, per a la seva societat de guanys. Ara la titular pretén,
mitjancant instancia privada, rectificar la inscripcié en el sentit de
fer constar que I'habitatge és privatiu seu, perque el va comprar en
exercici d'un dret de lI'arrendament privatiu, en haver subscrit el
contracte d’arrendament en estat de soltera (article 1346 -4t. Cc).

En general, la rectificacié exigiria el consentiment del marit o
dels seus hereus. No obstant aix0, la Direccié admet la rectificacié
pretesa perque es basa en documents fefaents independents de la
voluntat dels interessats: contracte d’arrendament atorgat en data
en que l'arrendataria era soltera segons el seu llibre de familia; cer-
tificacio del ministre d’Habitatge on consta I'autoritzacié per a la
venda d’aquests habitatges “als seus arrendataris”. La compra qua-
lificada va ser realitzada per raé6 de I'exercici d'un dret d’adquisicié
preferent de naturalesa legal.

DISSOLUCIO, LIQUIDACIO | CONVENI REGULADOR
R. 14 desembre 2017 (BOE 4, 4-1-17: 144)

Suspén la inscripcié d’'una escriptura de liquidacié de guanys
subseguent al divorci dels conjuges, per manca d’inscripcié en el
Registre Civil de la sentencia de divorci.

En les inscripcions produides en qualsevol Registre -per tant,
també en el de la Propietat- pels fets que afectin el regim economic
matrimonial, s’han d’expressar les dades d’inscripcié en el Registre
Civil, i s’ha de denegar la inscripci6 per defecte esmenable en el cas
de manca d'acreditaci6 (article 266 RRC).

R. 22 febrer 2018 (BOE 59, 8-111-18: 3264)

Suspen la inscripcié d'una escriptura de liquidacié de socie-
tat postconjugal, atorgada per I'exdona i pels hereus de I'exespos
mort, pero sense intervencié de la vidua d'aquest, amb qui s’havia
casat en segones nupcies i a qui havia llegat la seva quota legal
usufructuaria.

Es necessaria la intervencié de la vidua en la liquidacié de la
comunitat de post-guanys, per ser part de la comunitat hereditaria
del difunt, en la seva condicié de legitimaria, independentment
del titol d'atribucié de la seva legitima (en aquest cas, un llegat de
part aliquota en usdefruit). Mentre que no es parteixi I'heréencia, hi
ha una comunitat hereditaria de la qual no només formen part els
hereus, sind tots els designats a la successié per les seves quotes,
cosa que inclou també als legitimaris i els legataris de part aliquota.
En conseqliéncia, mentre subsisteixi la comunitat de post-guanys
del mort, sén aplicables les normes sobre la comunitat de béns (ar-
ticle 406 Cc), la qual cosa exigeix el consentiment unanime de tots
els particips per a la validesa dels actes dispositius sobre béns de
I'heréncia. En ser necessaria la intervencio de la vidua per a la par-
ticié de I'heréncia del seu espos, ho sera també per a tots els actes
dispositius anteriors, com és la liquidacié d'una societat de guanys
previa, per tal que els seus drets no es vegin perjudicats.
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R. 16 abril 2018 (BOE 111, 8-V-18: 6155)

Publica la S ferma Jutjat 1a Instancia nimero 6 de Badajoz, 20
setembre 2012, que anul-la la resolucié seglient:

R. 16 juliol 2011 (BOE 242, 7-X-11: 15764)

Mitjancant document privat de 1985 es va comprar una finca
per qui es va dir casat perd no va expressar el nom de la seva espo-
sa. Ara es pretén i denega I'elevacié a public mitjancant escriptura
atorgada per qui manifesta: ser I'esposa del comprador, estar avui
separada legalment d’ell i ser adjudicataria de la finca mitjangant
acte judicial (que no s’aporta) de liquidacié de guanys. L'elevacio
a public d'un document privat ha de ser realitzada pels qui hi van
intervenir o, cas de mort, pels seus hereus. En el cas de manca
d’acord, es pot demandar judicialment I'elevacié a public, adrecant
la demanda contra qui va ser part o els seus hereus.

En el cas resolt, la inscripcié de I'elevacié a public requereix:
acreditar fefaentment el matrimoni de tots dos en el moment
d’'atorgar el document privat; aportar la interlocutoria de liquidacio
dels guanys; i que I'elevacié sigui atorgada o ratificada per qui va
ser part o els seus hereus (I'esposa és causahavent perd no here-
va). La inscripcié donara lloc a un suposit de tracte abreujat, ja que
recollira en un sol assentament la compra i la liquidacié de guanys.

R. 23 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6318)

Denega la inscripcié d'un conveni regulador aprovat per sen-
téncia de separacid, en el qual s'atribueix a I'esposa i al fill el dret
d’'Gs de I'habitatge familiar, que es troba inscrit amb caracter de
guanys, si bé en el conveni ambdés conjuges declaren que va ser
construida sobre el terreny i amb diners privatius de I'esposa, i fent
que aixi es fes constar en el Registre.

Del titol no es desprén amb claredat si el que es pretén és: rec-
tificar un error de concepte (article 40-d LH); inscriure I'habitatge
com a privatiu de I'esposa en virtut d'un desplacament familiar
causalitzat; o simplement inscriure la finca com a privativa per con-
fessid, cosa que no afectaria legitimaris ni creditors (article 1324
Cc), per contraposicio al que passaria en el cas que la finca tingués
caracter purament privatiu; per a aixo caldria acreditar el caracter
privatiu dels diners mitjancant “prova documental publica” (article
95-2 RH), que no concorre en aquest suposit. Tot aixd, juntament
amb les exigéncies del principi de titulacié autentica (article 3 LH)
porta a rebutjar la inscripcio, a la qual es podria accedir facilment,
un cop especificada la pretensié de qué es tracti, en tractar-se de
I'habitatge familiar, que és objecte propi del conveni regulador se-
gons la doctrina de la Direccio6.

R. 24 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6323)

Suspen la inscripcié del pacte d’un conveni regulador de di-
vorci aprovat judicialment, pel qual s’habilita I'espos perqué, en el
termini d’'un any, faci efectiva la dissolucié del condomini de tots
dos sobre I'habitatge familiar, atribuint en ple domini, compensant
I'esposa i assumint les despeses de I'operacio.

La clausula qualificada no comprén cap transmissié de la fin-
ca, sind que recull una mera facultat per a la celebracié posterior
per les dues parts d'un negoci en un moment que —-dins del marc
anual queda a la sencera voluntat del facultat. El mer compromis

de transmetre la propietat no és inscriptible perque no es produeix
cap mutacié juridic real immobiliaria (article 2 LH).

R. 16 maig 2018 (BOE 131, 30-V-18:7182)

Denega la inscripcié d'un conveni regulador del divorci de dos
conjuges casats en régim de separacié de béns, que abans van es-
tar casats en regim de societat de guanys, la qual no ha estat liqui-
dada fins a la data. En el conveni s’adjudica a I'esposa un immoble
inscrit en proindivis a nom de tots dos, per haver estat adquirit per
compra constant el regim de separacid, acordant una compensacié
de crédits entre ambdues parts per restablir I'equilibri patrimonial
de les adjudicacions realitzades.

Certament és doctrina de la Direccié que resulta inscriptible
I'adjudicacié per conveni regulador de béns adquirits en régim de
separacio de béns, la regulacié no s'identifica sense més amb la del
regim de separacio de béns. No obstant aixd, es denega la inscrip-
cié en el concret suposit resolt, perqué en l'inventari del conveni
s‘'omet el titol i la data d’adquisicié dels béns, de manera que no re-
sulta possible coneixer el regim juridic concret aplicable a cada bé.
La confusié de guanys amb altres adquirits en separacié no permet
comprovar si hi ha una formacié d’havers adequada i, per tant, si hi
ha adjudicacions sense titol, amb titol no identificat o claudicant.

R. 21 maig 2018 (BOE 139, 8-VI-18: 7669)

Consta inscrita la compra d'una finca en proindivis a favor
de dos conjuges casats en separacié de béns. Ara es presenta
un conveni regulador de divorci subscrit per ambdds en el qual
s'inventarien i s'adjudiquen aquesta finca i tots els altres béns, com
a guanys. El Registrador denega la inscripcié per entendre que
I'adjudicacié de béns privatius dels conjuges excedeix el contingut
propi del conveni regulador. Els recurrents alsleguen que la inscrip-
ci6 de la compra en proindivis en regim de separacié de béns va
ser erronia, ja que sempre han tingut regim de societat de guanys.

La Direcci6 denega la inscripcid. L'error patit en el seu dia seria
esmenable amb la intervencié de tots els que van intervenir en el
negoci o, si no, resolucié judicial (article 40-d LH). Pero no és sufi-
cient I'alslegacié sobre regim conjugal que es realitza en I'escrit de
recurs posterior a la qualificacid, sindé que hauria estat necessari
un pronunciament de les parts en el mateix titol, ja que el conveni
regulador, com a titol que permet liquidar la societat de guanys, és
apte també per rectificar inexactituds registrals.

ESTRANGERS
R. 5 mar¢ 2018 (BOE 69, 20-111-18: 3895)

Suspén la inscripcié d'un decret d'adjudicacié recaigut en
procediment d’execucié hipotecaria, per manca de demanda al
conjuge del titular registral, que és de nacionalitat portuguesa i
casat, i que va adquirir per compra d'acord amb el seu régim legal
d’adquisicions que resulti de la legislacié estrangera aplicable.

Es doctrina consolidada de la Direccié que, si bé l'article 92
RH permet inscriure adquisicions a favor de conjuges casats sota
regim economic matrimonial estranger, amb indicacié d’aquest si
consta en el titol, sera exigible la determinacié d’aquest régim i
I'acreditacio del seu contingut i la seva vigéncia en el moment de
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I'alienacié o gravamen, llevat que consti el consentiment o la de-
manda a tots dos conjuges.

En el suposit resolt, no consta acreditat el contingut i la vigen-
cia del Dret estranger aplicable al regim economic conjugal del
titular registral; i en particular, el poder de disposicié d'aquest per
disposar dels béns inscrits en aquesta forma. Tampoc no s'ha acre-
ditat I'existéncia de cap pacte capitular.

R. 2 abril 2018 (BOE 90, 13-1V-18: 5024)

Admet la inscripcié de la compra d'un habitatge per dos con-
juges de nacionalitat xinesa, que fan constar que estan casats en el
regim establert en la legislacié de la Xina i que compren en un 80%
I'esposaien el 20% restant I'espos. La Registradora reconeix que el
regim legal xines és el de comunitat i, per entendre que l'adquisicié
s'esta realitzant amb caracter privatiu, exigeix que s'acrediti si
aquesta adquisicié pot ser realitzada segons el Dret xinés.

La Direcci6 recorda la seva doctrina consolidada en matéria
d’adquisicions per conjuges estrangers: I'article 92 RH permet ins-
criure a favor de tots dos amb subjeccié al seu régim economic
matrimonial, amb indicacié d'aquest si consta en el titol. La deter-
minacié del dit régim i I'acreditacié del seu contingut i la seva vi-
géncia sera exigible en I'alienacié o el gravamen, i es pot obviar si
consta el consentiment o la demanda a tots dos.

En el suposit resolt, els adquirents no estan atribuint caracter
privatiu a les quotes que compren respectivament, per la qual cosa
no hi ha obstacle per inscriure-les a nom de cada conjuge amb sub-
jeccié al seu régim matrimonial, de manera que sera en l'ulterior
moment de la seva alienacié quan caldria acreditar si, d'acord amb
el Dret xines, aquesta es pot fer sense consentiment de tots dos
consorts.

GESTIO | EMBARGAMENT DE GUANYS
R. 1 juny 2018 (BOE 150, 21-VI-18: 8479)

Denega la inscripcié d'un decret d’adjudicacio, dictat en un pro-
cediment d’execucié de titols judicials seguit per I'esposa contra
I'esp0s, en que es va practicar anotacié preventiva d’'embargament
sobre la participacié que pogués correspondre a I'executat sobre
determinada finca inscrita com de guanys. En el decret s’adjudica
a I'executant el que s’ha embargat, és a dir el 50% de la finca, i
s'ordena la cancel-laci6 de I'anotacié d’'embargament executat i de
les carregues posteriors.

Ni durant la vigéncia de la societat de guanys, ni durant la co-
munitat de post-guanys subsistent entre la dissolucié i la liquida-
cio, correspon als conjuges una meitat indivisa sobre els béns co-
muns, ni cap altra participacié concreta sobre béns singulars.

La Direccié recorda la seva doctrina que, en materia
d’embargament de béns de la societat de guanys en liquidacio,
distingeix 3 suposits:

1) Embargament de béns concrets de la societat de guanys en
liquidacio: exigeix que les actuacions processals se segueixin con-
tra tots els titulars (art. 20LH).
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2) Embargament de la quota global que correspon a un con-
juge en la massa total patrimonial: les actuacions es poden seguir
només contra el conjuge deutor i es resoldran en anotacié només
sobre els béns que s’especifiqui en el manament judicial en la part
que correspongui al dret del deutor (166-1 in fine RH): si després
aquests béns no se li adjudiquen a ell, quedaria esteril I'anotacid,
perd no la trava, ja que I'embargament es projectaria sobre els béns
adjudicats efectivament.

3) Embargament dels drets que puguin correspondre a un con-
juge sobre un concret bé de guanys, un cop dissolta la societat
conjugal: les actuacions es poden dirigir només contra el conjuge
deutor, pero si després aquest bé no se li adjudica a ell, la trava
quedaria esteril. Per aixo, s’ha de rebutjar el seu reflex registral.

R. 6 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8710)

Es refereix a una finca inscrita de guanys que consta embarga-
da per la TGSS. Ara I'entitat creditora presenta una senténcia de di-
vorci, que incorpora el conveni regulador de divorci dels conjuges,
de la qual no resulta haver-se liquidat la societat de guanys, siné
que tan sols es manifesta que és desig dels conjuges que la finca
sigui donada per tots dos a una filla comuna. Amb la presentaci6 de
la sentencia es pretén fer constar en el Registre que 'embargament
afecta només el 50% de finca que correspon a I'exmarit després
del divorci.

La Direccié ho denega. Inscrita una finca com de guanys i sense
resultar-ne registralment la dissolucié i la liquidacié de la socie-
tat de guanys, no es pot embargar la meitat indivisa del conjuge
deutor. Mentre subsisteixi la societat de guanys, no hi ha porcions
indivises de les quals cada un sigui titular.

Per accedir al que es pretén caldria liquidar la societat de
guanys dissolta pel divorci (en escriptura publica, conveni regula-
dor aprovat judicialment, o mitjancant el procediment judicial dels
articles 806 i segiients LEC). Mentrestant, I'entitat creditora només
podria substituir 'embargament travat sobre la totalitat de la fin-
ca, per alguna de les tres opcions ressenyades en el resum de la
resolucié anterior.

HABITATGE FAMILIAR
R. 19 desembre 2017 (BOE 9, 10-1-18: 355)

Denega la inscripcié d’'una escriptura de constitucié d’hipoteca ator-
gada per un conjuge casat en separacié de béns sobre un habitatge de
la seva propietat exclusiva. Cal manifestar que la finca no constitueix
habitatge habitual de la seva familia o que, en el cas contrari, hi consti el
consentiment de I'altre conjuge (o autoritzacié judicial supletoria).

L'article 1320 Cc es troba dins el capitol de les disposicions ge-
nerals del regim econdmic i matrimonial, o régim primari, aplicant-
se amb independéncia del régim que regeixi matrimoni constant.
Aquesta conformitat prestada pel conjuge no és siné un simple
assentiment o conformitat amb el negoci alié del qual no s'és part.

R. 27 desembre 2017 (BOE 17, 19-1-18: 692)

Pel que fa a la necessitat d'assenyalar un termini de durada per
alainscripcio del dret d'us de I'article 96 Cc, la Direcci6 assumeix la
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doctrinade laSTS 29 maig 2015, que distingeix dos suposits: quan
hi ha fills menors, I'interés que s’ha de protegir és el d’aquests —i no
el del propietari del bé-, de manera que no hi pot haver limitacions
temporals; en canvi, en els casos on no hi ha fills menors d’edat,
a manca d'un altre interes superior, es tutela el del propietari, i
s'imposa la necessaria temporalitat del dret derivada del principi
d’especialitat.

En aplicacié d'aquesta doctrina, admet la inscripcié d'un dret
d’Us sobre I'habitatge familiar, fixat en un pacte de convivéncia de
parella de fet en el moment de la seva separacid, a I'empara de
I'article 4 de la Llei valenciana 5/2011 de relacions familiars de fills i
filles els progenitors dels quals no conviuen (declarada inconstitu-
cional per la S TC 16 novembre 2016, si bé és aplicable la doctrina
sobre la inscripcié del dret d'Us en relacié amb I'article 96 Cc). En
aquest cas hi ha una filla menor d’edat que queda sota la custodia
de la mare titular del dret d'Us, per la qual cosa no procedeix la
fixacié de termini.

El dret d'Us no és patrimonial, sin6 familiar. En el régim del Cc
no té naturalesa de dret real (a diferéncia de I'article 83-3 CF catala).
Pel que fa a I'oposabilitat del dret d'Us sobre I'habitatge familiar
davant tercers que acreditin algun dret, la S TS 18 gener 2010 dis-
tingeix situacions:

- El conjuge propietari de I'habitatge el pot transmetre, o si la
propietat és de tots dos conjuges, pot demanar-ne la divisi6. En
aquests casos, el conjuge titular de I'ds pot oposar a tercers que
hagin adquirit directament del propietari Unic o en la subhasta sub-
seglient a l'acci6 de divisio.

- Si el propietari de I'habitatge és un tercer que va cedir I'Gs de
I'habitatge mitjancant un contracte (per exemple, arrendament) al
conjuge que no resulta titular del dret d'us, el jutge no pot crear un
titol que alteri les relacions contractuals entre les parts, de manera
que la relacié contractual no continua amb el conjuge no contrac-
tant.

- Si el propietari de I'habitatge és un tercer que va cedir I'Gs de
I'habitatge gratuitament al conjuge que no ha resultat titular del
dret d'Us, el propietari té I'accié de desnonament perqué hi ha un
precari.

R. 11 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1023)

Denega la inscripcié d’un dret d'Us d’habitatge familiar a favor
de la filla menor, perqué no es determina en el text de la senténcia
ni la identitat i altres dades de la persona a favor de la qual s’ha
d’inscriure, ni les dades identificatives de la finca que constitueix
el domicili familiar.

R. 30 maig 2018 (BOE 145, 15-VI-18: 8051)

Admet la inscripcié d’un dret d'Us sobre habitatge familiar, es-
tablert en conveni regulador de divorci, a favor de I'esposa sota la
custodia de la qual queda I'Unic fill menor, tot i no determinar-se
la durada del dret.

Pel que fa a la necessitat d’assenyalar un termini de durada per
a la inscripcioé del dret d'Us de I'article 96 Cc, la Direccié assumeix
la doctrina de la S TS 29 maig 2015, que distingeix dos suposits:
mentre els fills siguin menors, I'interés que s’ha de protegir és el

164

d'aquests —i no el del propietari del bé-, de manera que el termini
de vigencia del dret esta fixat en el limit de la majoria d’edat, sense
que capiguen per tant limitacions temporals explicites; en canvi, en
els casos on no hi hafills, o quan arriben a ser majors d'edat, si no hi
ha un altre interés superior, es tutela el del propietari, i s'imposa la
temporalitat necessaria del dret derivada del principi d’especialitat.

R. 13 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8721)

Admet la inscripcié d’una servitud de pas sobre un terrat, ele-
ment annex a I'habitatge habitual de la familia, constituida només
pel marit com a titular privatiu, sense necessitat de consentiment
de l'esposa.

Els articles 1320 Cc i 91 RH exigeixen consentiment del conju-
ge no propietari per disposar de drets sobre I'habitatge familiar
“habitual”, és a dir aquell en que es conviu la major part de I'any.
Aquesta conformitat és un assentiment a un acte del qual no s’és
part. L'expressio legal “disposar” és deliberadament amplia, i in-
clou: actes dispositius de naturalesa real o personal; I'extincié dels
drets d'arrendatariila rentncia a la seva prorroga; donacions, apor-
tacions a societat, compravendes i altres alienacions voluntaries
(encara que la finalitat sigui obtenir diners per adquirir a conti-
nuacioé un altre immoble més convenient); constitucié d’usdefruit,
us, habitacié (que suposen una sostraccié real de I'habitatge a I'Us
familiar) i hipoteca (sostraccié potencial).

Pel que fa a la constitucié de servitud, es tracta d'un dret real
limitatiu del domini, que no sostreu totalment el gaudi de la cosa,
pero que el limita fins i tot de forma perpétua. Com a acte disposi-
tiu entra en I'ambit de I'article 1320 Cc. No obstant aix0, atenent a
la interpretacio jurisprudencial d'aquest precepte, s’ha d’entendre
que no és aplicable en aquest cas, en tractar-se d’una servitud ex-
terna a I'habitatge habitual, que només afecta una part d'un ele-
ment annex a aquesta, el terrat, el qual té accés directe i indepen-
dent des del carrer, sense que hi hagi cap element I'objectiu del
qual resulti la possibilitat d’eliminacié o de sostracci6 del gaudi de
I'habitatge o pertorbacié de la convivéncia familiar a aquesta. Ni
tan sols impedeix utilitzar la zona de terrat afectada per la servitud,
ja que I'4s no és exclusiu del predi dominant.

REPRESENTACIO
R. 10 maig 2018 (BOE 130, 29-V-18:7107)

Admet la inscripcié d'una escriptura de compravenda en la qual
el venedor va ser representat per un apoderat que va declarar la
vigéncia de la seva representacio i no haver variat I'estat ni la ca-
pacitat civil del representat. No obstant aix0, un cop presentada
I'escriptura al Diari, compareix en el Registre la vidua del poderdant
i acredita que aquest havia mort a la una de la matinada del mateix
dia en qué es va atorgar l'escriptura de venda.

Tradicionalment la jurisprudéncia havia desvinculat la pro-
teccié del tercer de bona fe, de la bona fe de I'apoderat. No obs-
tant aixo, senténcies més recents consideren que la bona fe de
I'apoderat és imprescindible perqué el poderdant quedi vinculat,
sense que sigui suficient només amb la bona fe del tercer (Ss TS 24
d'octubre de 2008, 13 de febrer de 2014). Ara bé, aquestes qlies-
tions s’han de substanciar en el procediment judicial que corres-
pongui, en el si del qual podran decretar mesures cautelars amb el
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seu reflex tabular oportu. Pero tot aixo no pot impedir el despatx
d'un document ja presentat, que té una prioritat tabular guanyada
per rad del temps.

R. 13 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8722)

Admet la inscripcié d'una escriptura actual per la qual, la titular
registral d'una finca adquirida per escriptura de compra el 1992,
reconeix que ella la va adquirir com a mera titular fiduciaria, i que
el veritable comprador era l'altra persona que no va compareixer,
la qual va satisfer tot el preu i va sufragar totes les despeses de
la compra i les posteriors inherents al domini fins que va morir,
passant llavors a sufragar-les els hereus. L'escriptura de reconeixe-
ment ha estat atorgada per la titular registral i pels hereus de verus
dominus i de la seva esposa en guanys, també morta. S'incorpora
testimoni notarial d'un document privat datat el 2005 pel qual la
fiduciaria va reconéixer que la finca era dels hereus esmentats del
seu pare mort, els quals sol-liciten en I'escriptura la inscripci6 a
nom seu per parts iguals: una meitat per heréncia del seu pare i
I'altra per herencia de la seva mare.

Superada la tesi classica en la interpretacié de I'article 1717
Cc, que negava caracter representatiu a l'actuacié del gestor en
la representacio indirecta, la Direccié assumeix la jurisprudéencia
més recent segons la qual la representacié directa o mediata és una
forma autentica de representacié que atribueix efectes directes per
al representat a |'actuacio del representant.

Admesa I'adquisicié immediata de la propietat pel dominus, la
via recta per acreditar la titularitat del dominus pot ser voluntaria,
mitjancant escriptura atorgada pel representantiaquell que en re-
conegui erga omnes el seu dret, la qual no sera una rectificacié o
modificaciod del titol previ, siné una simple adequacié de la titulari-
tat formal a la realitat. Ara bé, no n’hi ha prou amb el mer reconei-
xement de titularitat, siné que cal la seva causalitzacio i acreditar
prou I'existéncia de la relacié representativa. El reconeixement no-
més sera inscriptible si té la condicié de titol material transmissiu
o declaratiu del domini; i per aixo és necessaria I'expressié de la
causa, tal com es fa en el titol qualificat.

SOCIETATS MERCANTILS
ADMINISTRADORS | APODERATS

R. 13 desembre 2017 (BOE 4, 4-1-18: 140)
R. 13 desembre 2017 (BOE 4, 4-1-18: 139)
R. 13 desembre 2017 (BOE 3, 3-1-18: 79)

Admet la inscripcid en el Registre Mercantil d'un ampli poder
que els administradors mancomunats es concedeixen a ells ma-
teixos amb caracter solidari, perd amb la previsié que: la vigéncia
del poder comencara quan un dels administradors mancomu-
nats mori, o pateixi incapacitat temporal o permanent acredita-
da mitjancant certificat médic oficial; i que la durada del poder
sera d'un any o fins que la junta general nomeni un nou organ
d’administracié, moment en el qual quedara ineficac.

A més de la possibilitat de nomenar administradors suplents
(que no poden ser temporals), en les societats amb administradors
mancomunats es pot evitar la possible acefalia i paralitzacio social
mitjancant la concessié d'un poder als mateixos administradors
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perque, en defecte d’'un d’ells, el que romangui en el carrec pugui
seguir actuant en el trafic amb més o menys facultats. El problema
que planteja I'admissié d'aquest tipus de poders es refereix a la
seva revocacio; pero la Direccié ho resol entenent que la revoca-
ci6 del poder conferit a un administrador mancomunat no exigeix
I'actuacié conjunta de tots dos, sind que és eficag la revocacio feta
només per l'altre (R. 15 mar¢ 2011).

D’altra banda, els poders sota condicié o terme sén perfecta-
ment valids. El Registrador no discuteix la validesa del poder qua-
lificat, perd considera que no és inscriptible perqué la seva eficacia
davant tercers depéen de circumstancies extraregistrals. Perod la ve-
ritat és que no hi ha norma que impedeixi fer dependre I'eficacia
d'un apoderament de circumstancies com les de la clausula deba-
tuda, la qual és compatible amb els limits generals de 'autonomia
de voluntat (articles 1255 Cc i 28 LSC) i, per tant, inscriptible.

R. 15 desembre 2017 (BOE 4, 4-1-18: 148)

Denega la inscripcié d’'una venda atorgada per una societat a
través del seu administrador, perqué no resulta la ressenya dels
titols que permeten apreciar I'existéncia de titol representatiu, aixi
com la seva congruéncia amb el contingut del Registre Mercantil.

Es doctrina consolidada que el nomenament dels administra-
dors té efectes des del moment de I'acceptacid, i la inscripcio en el
Registre Mercantil és obligatoria, pero no constitutiva. No hi ha cap
precepte que imposi la inscripcié prévia en el Registre Mercantil
del carrec social o del poder general, com a requisit d’inscripcié
dels actes realitzats en I'exercici d'aquesta representacid. El que
passa és que, si la representacié consta inscrita, gaudeix de pre-
sumpcié de validesa i exactitud, el Registrador mercantil n’haura
qualificat favorablement la regularitat, i per aixo, n’hi ha prou de
completar la ressenya identificativa del document representatiu
amb les dades de la seva inscripcié. En canvi, si el titol no recull
les dades d'inscripci6 de la representacio, haura de ressenyar les
dades i els documents que posin de manifest la designacié valida
del representant, per haver estat nomenat amb els requisits legals
i estatutaris per I'0rgan social competent, degudament convocat
i vigent en el moment del nomenament, incloent I'acceptacié del
nomenat i, si és el cas, la notificacié o el consentiment dels titulars
dels carrecs anteriors inscrits.

En el suposit resolt, el Notari ressenya I'escriptura de la qual
resulta el nomenament i I'acceptacié de I'administrador, aixi com
la notificacio a I'anterior. Ara bé, la designacio6 és feta pel soci unic,
en exercici de les competéncies de la junta (article 15-1 LSC), perd
sense cap ressenya de I'escriptura per la qual la societat declara la
unipersonalitat i identifica el soci Unic.

R. 18 desembre 2017 (BOE 9, 10-1-18: 353)

Rebutja la inscripcié d'un cessament i nomenament
d’administradora Unica, perque no coincideix el nom de la nome-
nada que consta en el text de I'escriptura (M.P.1.S.) amb el que figu-
ra en la certificacié incorporada (P.1.S.)

Les dades que han de constar en I'assentament registral (i el
nom de la persona fisica inscriptible és exigida per I'article 38 RRM)
i només poden anotar quan constin de manera indubtable en el
titol presentat.



Resolucions

La doctrina de la Direccid del fet que les discordances d'identitat
escassa no han d'impedir-ne la inscripcio, es refereix només als su-
posits en qué la discrepancia es produeix entre les dades inscrites
i els del titol que es pretén inscriure, pero no al cas present, on la
discordanca resulta del contingut del mateix titol inscriptible. Es
imprescindible que resulti amb claredat suficient quina és la dada
correcta i quina l'erronia, tenint en compte la presumpcié6 de ve-
racitat que té tot el document (article 17 bis LN). Certament, quan
el nom de pila és compost, és frequient la utilitzacié indistinta del
nom complet o d'una part d'aquest. Perd sense perjudici de la rea-
litat d’aquest Us social, en Dret, tant el nom compost com els noms
individuals que el formen, tenen identitat propia (article 51 LRC).

R. 13 febrer 2018 (BOE 47, 22-11-18: 2492)

Denega lainscripcio en el Registre Mercantil d'una escriptura de
constitucio de societat limitada en que, dins el text de I'escriptura
i fora dels estatuts, els dos administradors mancomunats presten
el seu consentiment reciproc perque qualsevol d’ells pugui exercir
per ell mateix algunes facultats en nom de la societat (entre al-
tres, realitzar disposicions de saldos bancaris fins a 5.000 € diaris).
Aquest consentiment reciproc només es pot inscriure si es plasma
en un atorgament de poder amb caracter solidari.

La diferéncia conceptual i la naturalesa i eficacia diferents de
les representacions organica i voluntaria, permeten afirmar que la
seva possible concurréncia es troba fora de tot dubte, concorrent
en aquesta persona les condicions d’administrador i d'apoderat
(articles 281 Ccom, 36 i 249 LSC, 94-1 RRM), si bé el desenvolupa-
ment de les dues figures pot fer sorgir dificultats d’harmonitzacié
en cada cas.

Certament els administradors mancomunats poden concedir
poders solidaris reciprocs, perd sotmesos al régim de la represen-
tacio voluntaria i no organica (tipificada legalment i exclosa de
I'autonomia de voluntat), essent aquest poder reciproc suscepti-
ble de ser revocat unilateralment per cada un dels administradors
mancomunats (R. 15 mar¢ 2011). No es pot admetre que, per pres-
tacio de consentiment anticipat, es pugui combinar I'administracio
mancomunada amb la solidaria respecte d'alguns actes o fins a cert
import.

R. 1 mar¢ 2018 (BOE 69, 20-111-18: 3891)

Denega la inscripcié d'una escriptura d’elevacié a public
d’acords sobre reeleccié d’administrador, atorgada pel reelegit,
perque el domicili d’aquest que consta a la compareixenca és dife-
rent del que resulta dels assentaments registrals, als quals es remet
I'acord de reeleccié segons figura en la certificacié incorporada.

La Direccié entén que aquest suposit és diferent del de la R. 1
octubre 2015 (BOE 253, 22-X-15: 11369), que va admetre la inscrip-
ci6 d’'una escriptura d'augment de capital, tot i que el domicili de
I'administrador atorgant expressat en la compareixenga no coinci-
dia amb el domicili de la mateixa persona que, com a subscriptor
de part de les noves accions, s'expressava en la certificacié d’acords
socials incorporada. Aquesta discordanca de dades no es va enten-
dre rellevant a I'efecte de la seva inscripcié.

No obstant aixo, la indicacié del domicili de 'administrador no
és una dada que permeti una determinacié més o menys encer-

tada o dubtosa. Per aix0, en el suposit ara resolt, s'ha de salvar la
discordanca perqué resulti amb claredat suficient quina dada ha de
constar en els assentaments registrals.

R. 11 abril 2018 (BOE 100, 25-1V-18: 5642)

Admet la inscripcié d'una escriptura d’elevacié a public
d’acords sobre cessament i nomenament de nou administrador,
atorgada pel nomenat, que figura com “Miguel PH" en I'escriptura,
pero com “Miguel Ant. PH” a la certificacié i en una inscripcié pre-
via com a apoderat. En totes les mencions indicades concorda el
numero del DNI.

La discordanca entre les dades inscrites i les del titol només
haurien d’'impedir-ne la presa de rad quan plantegi dubtes raona-
bles sobre la identitat de la persona. La discordanca del suposit és
irrellevant. Aixi resulta de la conveniencia del manteniment de la
validesa dels actes juridics —en la mesura que no lesionin cap in-
terés legitim-i de la fluidesa del transit juridic, evitant la reiteracio
de tramits costosos i innecessaris que no proporcionen garanties
addicionals.

R. 31 maig 2018 (BOE 144, 14-VI-18: 8000)

Admet la inscripcié d’'una venda de finca pertanyent a una so-
cietat limitada, I'administrador de la qual manifesta que el bé no té
el caracter d’actiu essencial. Certament consta també presentada
una instancia subscrita per qui diu ser titular del 50% de la societat
transmetent en la qual afirma que el bé venut és I'inic actiu de la
societat.

Es reitera doctrina consolidada. La transmissié d’actius essen-
cials excedeix de les competéncies de I'administrador (laSTS 17
abril 2008 estableix que els consellers delegats no tenen poder per
transmetre tot 'actiu de la companyia). Pero tot i reconéixer aixo,
mitjancant certificacié de I'organ d’administracié o manifestacié
del representant social sobre el caracter no essencial de I'actiu, el
Notari ha de complir el seu deure de diligéncia en el control sobre
I'adequacié del negoci a la legalitat; pero sense que aquesta mani-
festacio sigui requisit imprescindible per a la inscripcio, en atencio
al fet que el tercer adquirent de bona fe i sense culpa greu ha de
quedar també protegit en aquests casos (article 160-f).

D’altra banda, la Direccié recorda I'exigéncia que els Registra-
dors no s’estenguin assentaments de presentacié dels documents
privats, llevat d’excepcions legals que no concorren en aquest cas
(article 420-1 RH).

CAPITAL SOCIAL
R. 21 desembre 2017 (BOE 11, 12-1-18: 423)

Denega lainscripcié d'una escriptura d’elevacié a public de de-
cisions de soci Unic d'una limitada, relatives a I'augment de capital
social per compensacié de credits. L'exigéncia que consti la data
concreta en que van ser contrets els credits no queda complerta
amb la mera referencia als anys en qué es van realitzar els préstecs,
ja que l'article 1204 Cc exigeix, per a la novacio real d’obligacions,
la declaracié terminant de substitucié d’obligacié.
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En canvi, no constitueix defecte la manca d’adaptacié a la
Llei de societats professionals. Certament, dins I'objecte social
s'inclouen en general les telecomunicacions, activitat que segons
el Diccionari de la llengua espanyola consisteix en la transmissié i
recepcio a distancia de senyals per mitjans electromagnétics, sense
que hi hagi cap norma que atribueixi aquesta activitat en exclusiva
als enginyers de telecomunicacions.

R. 16 maig 2018 (BOE 131, 30-V-18:7183)

Denega la inscripcié d’'una reduccié de capital d’'una limitada
per restitucié d’aportacions a tots els socis, acordada per tots els
socis menys un (que representa el 15% del capital). En acord a part,
que un dels assistents no vota a favor, s'aprova la forma d’executar
I'acord: lliurament de xec nominatiu a cada soci, excepte a I'absent,
a qui se li paga mitjangant la compensacié d'un deute contret amb
la societat.

Es desestima un primer defecte de la qualificacié. La decisio
de reduir el capital per restitucié d’aportacions es pot adoptar en-
cara que no la consentin tots els socis. Aquest acord no suposa
una violacioé del principi de paritat de tracte (enunciat a l'article 97
LSC: la societat ha de donar un tracte igual als socis que es trobin
en condicions idéntiques). Encara que I'article 292 LSC exigeix el
consentiment dels afectats per adoptar qualsevol modificacié que
afecti els drets individuals de qualsevol soci, aixd no permet deduir
I'exigencia general de consentiment unanime per acordar la reduc-
cié del capital per devolucié d'aportacions. En I'acord qualificat no
hi ha disparitat de tracte ni minva de la posicid i percentatge dels
socis en la societat.

No obstant aixo, la Direccio6 rebutja la forma d’execucié de
I’'acord mitjancant compensacié imposada al soci no assistent.
Certament la LSC no exigeix expressament que la restitucié
d’aportacions a una reduccié de capital s’hagi de fer en diners,
pero hi ha indicis normatius que l'obligacié de pagament del
crédit de reemborsament derivat de la reduccié és una obligacio
dineraria (article 393-1 sobre pagament de la quota de liquida-
ci6 al soci separat o exclos; articles 170 i 201-3 RRM sobre re-
duccid de capital amb restitucid). La compensacié, com a mitja
d’extincio total o parcial de I'obligacié (article 1156 Cc) no pot
ser imposada per una part sense el consentiment de l'altra o
decisio judicial.

R. 22 maig 2018 (BOE 139, 8-VI-18:7674)

Denega la inscripcié d’'una reduccié del capital d'una limitada
per import de 282.605 €, suma del valor nominal de les participa-
cions que s’amortitzen ara, perd que la societat havia adquirit preé-
viament en autocartera pel preu de només 6.000 €.

La Direccié recorda la seva doctrina que en la reduccié de
capital per amortitzacié d’accions propies no hi ha devolucié
d’aportacions en un sentit civil, pero si que n’hi ha en el sentit en
que la LSC fa servir aquesta expressio en regular la reduccié del
capital (articles 317 i 329 i seglients LSC). Atés que la responsa-
bilitat dels socis beneficiaris de la restitucié davant els creditors
socials té com a limit I'import del que restituit (article 331 LSC), la
societat no pot rebaixar la xifra de capital social inscrit en perju-
dici de tercers, sense respectar els requisits legals de la reduccio
de capital. Per consegiient, la diferencia entre el nominal reduit
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i I'import de la restitucio realitzada per sota del par, s’ha d'acollir
a algun dels sistemes legalment previstos, que segons la qualifi-
cacioé confirmada, sén: o la constitucié d'una reserva voluntaria, o
la constitucié d'una reserva obligatoria, o que la reduccio es faci
per pérdues (que és el que s'al-lega ja en fase de recurs, si bé no
n’hi ha prou amb la mera al-legacid, siné que s’ha d’aportar el ba-
lang auditat a que es refereix I'article 326 LSC ). No es pot tenir en
compte l'afirmacio de I'administrador relativa a la inexisténcia de
creditors, perque el sistema legalment previst exigeix emplenar
els requisits de proteccié en benefici d’eventuals creditors, se’'n
conegui o no I'existéncia.

COMPTES SOCIALS
R. 11 desembre 2017 (BOE 3, 3-1-18: 75)

Admet el diposit de comptes d’'una societat, que la Registrado-
ra havia denegat per entendre que la signatura de I'administrador
hauria de constar en les dues fulles que componen la certifica-
cié de l'acord que les aprova. L'article 366-1-2n RRM exigeix
aportar certificat de I'drgan competent amb firmes legitimades
notarialment que contingui l'acord d'aprovacié dels comptes
i de I'aplicacié del resultat. La finalitat del precepte és garantir
I'autoria del certificat i I'efectiva aprovacié dels comptes per la
junta, aspectes respecte dels quals la certificacié qualificada no
planteja dubtes. Si la Registradora considera que l'acord certificat
no és autentic o no és integre, ho ha d’expressar motivadament
en la seva qualificacié.

R. 19 desembre 2017 (BOE 9, 10-1-18: 358)

Rebutja el diposit de comptes anuals per falta d’informe de
I'auditor de comptes, ja que a instancia de soci o socis minoritaris,
s’ha nomenat un auditor el nomenament del qual consta inscrit en
el Registre Mercantil (article 265-2 LSC).

R. 20 desembre 2017 (BOE 11, 12-1-18: 420)

Admet el diposit de comptes d’una societat, presentats en for-
mat normalitzat i abreujat, tot i no aparéixer emplenat en el full
IDA2 I'apartat “informacio6 sobre el periode mitja de pagament a
proveidors durant I'exercici”, ja que en el full anterior IDA1 (so-
bre dades generals d'identificacié i informacié complementaria)
s’ha fet constar que la societat esta inactiva. Aquesta obligacio
d’'informar sobre el periode mitja de pagament a proveidors, im-
posada per I'addicional tercera de la Llei 15/2010, pressuposa que
hagin existit proveidors i pagament de béns o serveis, de manera
que quan no hagin existit els uns i els altres, no pot existir aquesta
obligacio.

R. 10 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1021)

La Direccié estima el recurs contra una nota de despatx eme-
sa per la Registradora mercantil en qué s’indica que els comp-
tes d'una societat han estat presentats a diposit fora de termini,
quan la veritat és que han estat presentats dins el mes segiient
a la seva aprovacié, com ordena l'article 279 LSC. La indicacié
incorrecta que el diposit s'ha realitzat fora de termini és una cir-
cumstancia que només consta a la nota despatx i, com a tal, no
es troba emparada per la presumpcié de legitimacié de I'article7
RRM.
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Resolucions

R. 17 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1034)

Admet el diposit dels comptes d'una societat presentats en el
model normalitzat aprovat per Ordre JUS /471/2017, entenent que
no s’'ha infringit el deure d’emplenar la casella de compte de pe-
rdues i guanys i aplicacié del resultat, en haver consignat el valor
“zero”.

R. 19 febrer 2018 (BOE 58, 7-111-18: 3193)

No es pot considerar efectuat el diposit dels comptes anuals,
quan el full registral de la societat es troba tancat per la manca del
diposit dels comptes de I'exercici anterior (art. 378-7 RRM).

R. 20 febrer 2018 (BOE 58, 7-111-18: 3198)

Admet la inscripcié de la decisié de I'administrador d’'una socie-
tat anonima no obligada a verificacié comptable, de nomenar nou
auditor per jubilacié de I'anterior. | aixo, tot i que, al seu dia es va
desestimar la sol-licitud de la minoria per al nomenament d’auditor
per al mateix exercici (article 265-2 LSC), perque constava inscrita
la designacio de l'auditor que ara es jubila.

La inscripcié de l'auditoria voluntaria va enervar al seu dia el
dret del soci minoritari a sol-licitar la verificacié comptable. Ara,
I'organ d’administracié esta perfectament legitimat per designar
auditor. La competéncia del Registrador mercantil per a la desig-
nacié d'auditor ve atribuida legalment (articles 40 Ccom i 265 LSC)
només en aquells suposits que preveu la Llei, de manera que en
aquest cas no és competent, perqué hi ha un nomenament volun-
tari previ inscrit.

R. 28 febrer 2018 (BOE 65, 15-111-18: 3652)

Suspeén el diposit de comptes anuals d'una societat, que no
acompanya l'informe d’auditor sol-licitat per la minoria, i hi ha re-
solucio6 ferma del Registrador acordant-ne la procedéencia, pero no
nomenament efectiu ni inscripcié a favor de cap persona, ni en el
moment d'aprovar els comptes ni en de la seva presentacio.

L'acord d’aprovacio dels comptes adoptat en una junta en
la convocatoria de la qual s’ha incomplert I'exigéncia de l'article
272-2 LSC (sobre dret d'informacié del soci, que comprén també
I'informe de I'auditor), és nul de ple dret (S TS 3 juliol 2008). Si els
tramits de nomenament de l'auditor s’han vist retardats, un admi-
nistrador prudent s’ha d’abstenir de convocar junta ordinaria.

R. 23 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6322)

Rebutja el diposit de comptes anuals per manca d'informe de
I'auditor de comptes, ja que a instancia de soci o socis minoritaris,
s’ha nomenat un auditor el nomenament del qual consta inscrit en
el Registre Mercantil (article 265-2 LSC).

R. 21 maig 2018 (BOE 139, 8-VI-18:7672)

Rebutja el diposit de comptes anuals per manca d'informe de
I'auditor de comptes, ja que a instancia de soci o socis minoritaris,
s’ha nomenat un auditor el nomenament del qual consta inscrit en
el Registre Mercantil (article265-2 LSC).

DENOMINACIO SOCIAL
R. 24 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6327)

Estima el recurs contra la qualificacié registral que havia de-
negat la reserva de diverses denominacions sol-licitades per ordre
successiu de preferencia.

Es doctrina consolidada que, en I'ambit de les denominacions
socials, laidentitat entre elles no només es pot produir per absolu-
ta coincidéncia gramatical, sind també quan les diferéncies, per la
seva escassa entitat o 'ambiguitat dels termes que les provoquen,
no desvirtuin la impressio que es tractar de la mateixa denominacié
(“quasi-identitat”). Aquesta qliestio eminentment factica i la seva
resolucié depén de les circumstancies de cada cas. El seu desenvo-
lupament normatiu es conté en l'article 408 RRM. La finalitat ultima
de la prohibicié és identificar amb seguretat la societat.

En virtut d’aquestes consideracions, la Direcci6 aprecia, pero,
que no hi haidentitat substancial entre tres de les denominacions
preteses en el suposit, “ASP Abogados y Asesores Tributarios”,
“ASP Asesores Tributarios y Abogados” i “ASP Abogados y Ase-
sores”, amb les ja inscrites, “PSG Abogados y Asesores Tributa-
rios” i “S&P Abogados y Asesores Tributarios”, perque la indivi-
dualitzacio resulta del terme “ASP”. Si no s’entén aixi, també les
dues denominacions préviament inscrites serien substancialment
idéntiques.

Tampoc no hi ha identitat substancial entre la denominacié
pretesa, “ASP Abogados”, i les inscrites, “STS Abogados”, “A&C
Abogados” i “AP Abogados Asesoria”. Ni entre la denominacié
pretendida, “ASP Asesores Juridicos y Tributarios” i “llL Asesores
Juridicos y Tributarios”. Finalment, tampoc n’hi ha entre la deno-
minacié pretesa, “ASP Abogados”, i les inscrites, “STS Abogados”,
“A&C Abogados” i “AP Abogados Asesoria”.

R. 29 maig 2018 (BOE 147, 18-VI-18: 8147)

Estima el recurs contra la qualificacié que havia denegat la
reserva de la denominacié “Ditecal, SL", per trobar-la substancial-
ment identica amb les denominacions ja inscrites “Diteca, SA”, “Di-
tecar, SL” i, en menor mesura, “Dimecal, SA”.

Es doctrina consolidada que, en I'ambit de les denominacions
socials, la identitat entre elles no només es pot produir per ab-
soluta coincidéncia gramatical, sind també quan les diferencies,
per la seva escassa entitat o I'ambiguitat dels termes que les pro-
voquen, no desvirtuin la impressié de tractar-se de la mateixa
denominacio (“quasi-identitat”). Aquesta qliestié eminentment
factica i la seva resolucié depeéen de les circumstancies de cada
cas. El seu desenvolupament normatiu es conté en l'article 408
RRM. La finalitat ultima de la prohibicié és identificar amb segu-
retat la societat.

No obstant aix0, entre la denominacié pretesa en el suposit
i les ja registrades, hi ha diferéncies en la consonant, no només
fonetiques, sind també grafiques. Seguint la tesi de la qualificacid,
resultaria que també serien substancialment identiques entre si
les denominacions ja inscrites. En el nostre idioma és freqlent
I'existéncia de paraules que només es diferencien entre si per
una o dues consonants sonores, perdo amb significats clarament
diferents.
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R. 4 juny 2018 (BOE 150, 21-VI-18: 8483)

Denega la reserva en el Registre Mercantil Central de les deno-
minacions “Federacién Espaiiola e-Sports, SL”, “Federacién Espaio-
la de Deportes Electronicos, SL” i “Federacién Madrilefa e-Sports,
SL”.

La Direccié ha rebutjat la inclusié en les denominacions de
societats mercantils de termes com “fundacién”, “cooperativa”,
“asociacion” (R. 2 gener 2003), “instituto universitario” (R. 14 maig
1998), “club de futbol” (R. 11 octubre 1984), com també termes que
indueixen a error amb les denominacions d’entitats associatives
religioses (R. 26 juny 1997). De la mateixa manera, la inclusié en
la denominacié social del terme “federacion” indueix a confusid
sobre la naturalesa de I'entitat que es pretén constituir. En el nostre
ordenament les federacions esportives constitueixen un dels cinc
suposits d'associacionisme que preveu la Llei de I'esport-1990 (ar-
ticles 30-40). A més, la realitzacié d’una activitat esportiva sota la
forma d’una societat de capital s’ha de dur a terme necessariament
sota la forma de societat anonima esportiva a que es refereix el RD
1251/1999.

La R. 5 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8707) denega pels ma-
teixos motius, la reserva en el Registre Mercantil Central Il de les
denominacions “E-Sports Federacién, SL”, “Deportes Electronicos
Federacion, SL" i “Videojuegos y e-Sports Federacion, SL”.

R. 6 juny 2016 (BOE 155, 28-VI-16: 6251)

Denega la inscripcié en el Registre Mercantil d'una escriptura
de constitucio de societat limitada denominada “Krom Desarrollos
Profesionales, SL”.

No hi ha obstacle en el fet que hi hagi una marca notoriament
coneguda anomenada “Krom”. La denominacié de la societat
constituida inclou altres paraules que permeten diferenciar-la de
la marca en questié. L'addicional 13a de la Llei 17/2001 de mar-
ques preveu el rebuig del nom d’una marca si hi ha identitat o pot
generar confusié d'identitat, que és el que passava a la R. 5 maig
2015 (supra.), on hi havia una identitat total entre els noms de la
societat i la marca.

No obstant aixo, la inscripcié es denega perque la denomina-
cié social inclou el terme “professionals”, pero la societat no té la
condicié de professional a I'efecte de la Llei 2/2007. Aquesta deno-
minacié és contraria a l'article 406 RRM que prohibeix incloure en
la denominacid social termes o expressions que indueixin a error o
confusio sobre la classe o naturalesa de la societat.

DOMICILI SOCIAL
R. 28 maig 2018 (BOE 147, 18-VI-18: 8140)

Admet I'expedicio de certificacié d’assentaments d’una socie-
tat en el Registre Mercantil d’origen, com a consequiéncia del canvi
de domicili social efectuat en I'escriptura qualificada, tot i que el
full social esta tancat per manca d’'adaptacié a la LSP 2/2007, la
qual cosa motiva més la manca d’inscripcié prévia del nou organ
d’administracié, atorgant del titol qualificat.
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Certament la societat es troba dissolta de ple dret i el seu full
registral esta tancat, per efecte de la transitoria primera de la Llei
2/2007. En ocasié de I'obligacié d'adaptar les societats anonimes a
les noves normes promulgades el 1989, la Direcci6 va elaborar una
doctrina segons la qual, tot i la sanci6 de dissolucié de ple dret im-
posada literalment a les societats que no s’adaptessin a termini, hi
havia la seva reactivacio (article actual 370 LSC). En conseqiiéncia,
el fet d’haver-se tancat el full social no és obstacle per expedir la
certificacio necessaria per al trasllat de domicili social, ja que la dita
modificacio estatutaria és compatible amb I'eventual reactivacié o
amb la liquidacio de la societat.

D’altra banda, no hi ha cap problema de tracte successiu en
I'expedicio de la certificacié pel Registre d’origen, ja que no es trac-
ta d'inscriure-hi cap document. Sera en el Registre de destinacié on
caldra presentar 'escriptura a inscripcio (articles 290 LSC i 5 RRM).

R. 6 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8711)

Suspeén lainscripcié d'una escriptura publica atorgada a Espan-
ya, per la qual una societat constituida a Panama trasllada el seu
domicili a Espanya.

El trasllat internacional de domicili de societats estrangeres a
domicili espanyol té una regulacié molt escarida en el nostre orde-
nament: la societat ha de complir els requisits de constitucié exi-
gits per la norma espanyola per a la forma social adoptada; a més,
per a societats procedents de paisos que no formen part de I'Espai
Econdmic Europeu, s’exigeix que la legislacié de I'estat d’origen
permeti el canvi de domicili sense pérdua de la personalitat juridi-
ca, i també la necessitat d'informe d’expert independent sobre la
suficiencia del patrimoni per cobrir el capital social (articles 92 i 94
Llei 3/2009 i 309 RRM).

La societat del suposit va ser constituida a Panama amb un ca-
pital de 9.131 €, si bé en els estatuts que figuren en I'escriptura de
trasllat de domicili a Espanya consta la xifra de 3.000 €. Aquesta
divergéncia -posada de manifest en la qualificacié- se salva sa-
tisfactoriament mitjang¢ant una acta que incorpora certificacié del
soci Unic acreditativa que el capital correcte és el de I'escriptura
de constitucid. No obstant aixo, cal que els comptes presentats i
I'informe de I'expert (que afirma la suficiencia del patrimoni per
cobrir un capital de només 3.000 €) reflecteixin el capital corregit.

En canvi, hi ha un altre defecte que es desestima per la Direc-
cio. Només cal I'esquematic “historial de la societat” expedit pel
Registre d'origen, sense que sigui exigible certificacié literal dels
seus assentaments. Certament I'article 309 RRM, exigeix certificar
els actes que estiguin vigents en el registre estranger i que a més
siguin de consignacié obligatoria d’acord amb la normativa espan-
yola. Pero aquesta exigéncia s’ha d'interpretar a la llum de l'article
94 Llei 3/2009, de manera que n’hi ha prou de certificar I'existencia
de la societat estrangera i acompanyar els comptes anuals a qué es
refereix I'article309-2 RRM.

INDEX D’ENTITATS DE L’AGENCIA TRIBUTARIA
R. 11 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8715)

Deneguen la inscripcié d'una elevacié a public d’acord de junta
sobre rentincia de dos administradors solidaris, canvi de sistema
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d’administracié i nomenament d’administrador Unic. La societat té
tancat el seu full social per manca de diposit de comptes, cosa que
impedeix la inscripcié del canvi de sistema i del nomenament. Pero
és que a més, tampoc no és inscriptible la rentncia, perque la so-
cietat ha causat baixa provisional en I'index de I’Agéncia Tributaria.
Aquesta baixa té com a efecte el tancament del full social en el
Registre Mercantil (article 119-2 Llei impost societats), llevat de les
excepcions al tancament que preveu l'article 96 RRM, que soén els
assentaments ordenats per l'autoritat judicial, el diposit de comp-
tes anualsi els assentaments, pressuposit necessari per a la reober-
tura del full; pero no el cessament o dimissié d’administradors (a
diferéncia del que passa amb el tancament derivat de la manca de
diposit dels comptes anuals).

JUNTA GENERAL | ELS SEUS ACORDS
R. 20 desembre 2017 (BOE 11, 12-1-18:419)

Admet la inscripcié de la clausula estatutaria d’una limitada
segons la qual la junta haura de convocar mitjancant un anunci
publicat a les xarxes socials i, en el cas que no n’hi hagi, almenys
mitjancant carta certificada amb justificant de recepcio, pero ad-
metent també “qualsevol altre mitja de fefaencia superior”, es-
pecialment la seva remissié per conducte notarial. El Registrador
entén que el procediment entre cometes no compleix amb l'article
173-2 LSC, el qual exigeix procediment que asseguri la recepcié de
la convocatoria pels socis.

La intencio evident dels contractants preval sobre les seves pa-
raules (articles 1281 i 1282 Cc). Les clausules dels contractes s’han
d’interpretar en el sentit més adequat als seus efectes, les unes per
les altres, atribuint a les dubtoses el sentit que resulti del conjunt
de totes (1284 i 1285). Interpretant aixi la clausula debatuda, es
despren inequivocament que la referéncia a qualsevol altre mitja
de fefaencia superior al certificat amb justificant de recepcid, espe-
cialment la remissié per conducte notarial, esta exigint la fefaéncia
no només del mer enviament, siné del procediment de comunica-
cié de la convocatoria i, per tant, també de la recepcié de I'anunci
pels socis a que es refereix l'article 173-2 LSC.

R. 8 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1013)

Admet la inscripcié de diverses clausules estatutaries d'una
societat limitada. En primer lloc, la que regula I'emissié del vot
a distancia anticipat a les juntes generals de socis i al consell
d’administracio, la qual cosa ja va ser admesa en resolucions an-
teriors de 25 i 26 d'abril de 2017, i de 19 de desembre de 2012, les
quals van estendre aquesta possibilitat, només prevista legalment
per ales anonimes (articles 182 i 189 LSC), entenent que no es trac-
ta d'alguna cosa prohibida per a les limitades, respecte de les quals
I'exigencia legal és que, llevat de disposicid contraria dels estatuts,
la junta se celebri al terme municipal del domicili social (article 175
LSC); pero, fixada una ubicacio fisica per a la celebracio de la junta
que permeti I'assisténcia personal, s’ha d’entendre valida la clau-
sula estatutaria que possibiliti I'assistencia telematica o per video-
conferencia, sempre que garanteixi degudament la identitat del
subjecte.

D’altra banda, també s’entén valida la clausula que disposa que
el president, després de declarar validament constituida la junta,
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ha de determinar si aquesta pot entrar a la consideracio de tots els
assumptes inclosos en I'ordre del dia. La Direccid interpreta aques-
ta clausula, no en el sentit que la formacié de I'ordre del dia (que
és competéncia de la junta segons l'article 159 LSC) es deixi a la
mercé del president, siné que ho fa en el sentit més adequat per-
queé produeixi efecte (article 1284 Cc), com referida a la facultat del
president de determinar aquells assumptes que, tot i que figurin en
I'ordre del dia, no hagin de ser objecte de consideracié (assump-
tes que requereixin un quorum determinat, aprovacio de l'acta de
junta quan intervé Notari).

Es valida la clausula per la qual el president sotmetra a la junta
I'autoritzacio per a la preséncia en aquesta d'altres persones. La
regla de l'article 181 LSC, que atorga al president la decisié sobre
aquesta autoritzacio (tot i que la junta pot revocar l'autoritzacio
concedida) té caracter dispositiu.

També és valida, s'ajusta als termes literals de I'article 233-2-
d LSC i té la suficient determinacio la clausula que admet, entre
les modalitats de I'0rgan d’administracid, les de: (c) dos adminis-
tradors conjunts, que exerciran mancomunadament les facultats
d’administracid i representacio; (d) entre dos i cinc administradors
conjunts -segons que determini la junta-, que exerciran les facul-
tats d'administracio i representacid de la societat actuant manco-
munadament almenys dos qualsevol d’ells.

No és qliestié susceptible d'inscripcio (i no hauria d’haver estat
qualificada) la de si la dispensa concedida per tots els fundadors
constituits en junta a I'administrador per desenvolupar activitats
de competencia o conflicte permanent amb els interessos socials,
és 0 no conforme amb I'article 230-3 LSC, que permet la dispensa
de I'obligacié de no competir mitjancant acord exprés i separat de
la junta.

Ara bé, no obstant tot aixo d'abans, la inscripcié es denega, per-
que hi ha dos articles estatutaris que al-ludeixen als “accionistes”,
sense que hagi de ser el Registrador —com pretén el recurrent- qui
substitueixi aquella paraula per la de “soci”, en tractar-se d'una so-
cietat limitada.

R.31 gener 2018 (BOE 39, 13-11-18: 1947)

Denega la inscripcié d’una escriptura d’elevacié a public
d’acords socials de junta d'una anonima recollits en acta notarial.
Convocada la junta per acord del consell d’administracio, es publi-
ca després un complement de convocatoria sol-licitat per un soci.
No consta I'existéncia d'acord del consell d’administracié que de-
cideixi sobre el complement de convocatoria i sobre la preséncia
de Notari.

La facultat de convocatoria de la junta esta reservada en ex-
clusiva, al marge de supdsits singulars, a I'6rgan d’administracio
(article 166 LSC) i, en el cas d’haver-hi consell, a aquest com a or-
gan collegiat. La validesa dels acords de la junta també esta con-
dicionada préviament a la valida constitucié de la mateixa junta,
cosa que exigeix la convocatoria incloent I'ordre del dia (llevat que
sigui junta universal). La manca de validesa de |'acord del consell
per convocar la junta, o la seva abséncia, és causa d'invalidesa,
tant de la convocatoria, com dels acords adoptats. Aquest mono-
poli de I'drgan d’administracié s'estén al suposit en qué hi hagi la
sol-licitud de complement de convocatoria (previst per a les anoni-
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mes en |'article 172 LSC). De la mateixa manera, correspon a l'érgan
d’administracioé decidir sobre la sol-licitud del soci minoritari de
Iassisténcia del Notari a la junta. En tractar-se d'una obligacié del
consell vinculada a la convocatoria de la junta, és indelegable en
el conseller delegat.

R. 12 febrer 2018 (BOE 47, 22-11-18: 2490)

Denega la inscripcio d'una escriptura per la qual s’eleven a pu-
blic, amb el vot favorable de dos dels tres socis que representen
el 70% del capital social, els acords d’una de limitada relatius a la
reduccio del capital a zero per perdues amb simultania ampliacié
d'aquest. Els estatuts estableixen que I'augment i reduccié del ca-
pital, aixi com qualsevol altra modificacié d’estatuts per a la qual
no s’exigeixi majoria qualificada, requeriran el vot favorable de més
del 70% del capital.

No es comparteix l'al-legacié del recurrent que la majoria exi-
gida pels estatuts implicaria que haurien de votar a favor els tres
socis, cosa que suposaria exigir la unanimitat, prohibida per I'article
200 LSC. Els estatuts, sense desconeixer-ne 'origen i el caracter
contractual, tenen caracter imperatiu i constitueixen la norma su-
prema de la societat. No es pot entendre aprovat un acord quan no
compta amb el vot favorable de la majoria estatutaria, sense que
aquesta conclusié es vegi afectada per la situacio factica en que pu-
gui trobar-se la societat pel joc de les majories segons els socis que
en cada moment siguin titulars de les seves participacions; i encara
que tot aixo pugui conduir a la impossibilitat d’adoptar acords, si-
tuacié de bloqueig que I'article 363-1-d LSC configura com a causa
legal de dissolucio.

R. 14 febrer 2018 (BOE 47, 22-11-18: 2493)

Admet lainscripcié d'una escriptura d’elevacio a public d'acords
de la junta d'una societat limitada el sistema d’administracio de la
qual és el de dos administradors mancomunats. En aquesta junta
s'accepta la dimissié d’'una de les administradores; i se'n nomena
en el seu lloc una de nova, que és qui atorga I'escriptura qualificada
per estar autoritzada per a aixo, segons resulta de la certificacio de
I'acord, que esta signada per I'altre administrador, la nova admi-
nistradora i la sortint, amb legitimacié notarial de les signatures
dels tres.

D’acord amb I'article 109-1-c RRM la facultat certificant és com-
peténcia dels dos administradors mancomunats conjuntament,
pero cal tenir en compte que I'administradora compareixent esta
expressament facultada per a I'atorgament de I'escriptura qualifi-
cada, segons resulta dels acords de la junta en qué va ser nome-
nada. Encara que no té el seu carrec encara inscrit, els acords han
estat certificats per tots dos administradors mancomunats i per la
sortint, la firma de la qual esta autenticada pel Notari, per a qual
cosa son inscriptibles sense necessitat d'acreditar la notificacio que
preveu larticle 111 RRM.

R. 31 maig 2018 (BOE 145, 15-VI-18: 8056)

En el seu dia es va atorgar escriptura d’elevacié a public
d’acords socials sobre dissolucio i liquidacio de societat, la certifi-
cacio de la qual contenia a més un altre acord —no elevat a public—
que facultava el liquidador per atorgar a favor d'altres persones a fi
que compareguessin davant Notari i elevar a public els dits acords.
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La inscripcié d’aquesta escriptura va ser denegada per altres de-
fectes aliens al recurs, per a I'esmena dels quals s'atorga el titol ara
qualificat: escriptura de rectificacié atorgada per un tercer apode-
rat pel liquidador de conformitat amb l'acord social indicat abans.

La Direccié denega la inscripcié. Tot i que el judici notarial de
suficiéncia de facultats representatives diu que l'intervinent actua
mitjancant I'esmentat acord social elevat a escriptura publica, la
veritat és que, de 'escriptura rectificada, no resulta ni que el liqui-
dador hagués elevat a public I'acord, ni que hagués atorgat efecti-
vament els poders als quals aquest es refereix.

R. 30 maig 2018 (BOE 145, 15-VI-18: 8053)

Rebutja la inscripcié dels acords socials (sobre dissolucié i liqui-
dacié d'una limitada), adoptats amb insuficiéncia del quorum es-
tatutari de votacio, en junta celebrada a ciutat diferent de la ciutat
en que es troba el domicili social. La nul-litat de la junta i, per tant,
dels seus acords no es discuteix. El recurrent sol-licita la inscripcié
argumentant que, resultant que la junta es va celebrar el 2016 -
segons consta en la certificacié dels acords—, ha transcorregut un
any sense que s’hagin impugnat els acords, els quals han quedat
guarits mitjancant la caducitat de l'accié d’'impugnaci6 .

Les circumstancies que puguin determinar la caducitat de
I'accié d'impugnacié d'acords socials només pot ser apreciada
pels tribunals. La determinacio del “dies a quo”, I'existéncia de le-
si6 de l'interés social, d'abus de dret, la violacié de I'ordre public
o I'eventual legitimacié d'un tercer escapen a la competéncia del
Registrador, perqué implica un judici de valor sobre una situa-
cio de fet aliena al contingut del procediment registral. L'0Organ
d’administracié tampoc no pot certificar més enlla de la seva propia
competencia, per la qual cosa la seva mera afirmacié de no haver-
se exercit accié d'impugnacié no permet considerar-la caducada
(article 205 LSC), perqueé no exclou que pugui exercir o que hi hagi
circumstancies que ho permetin per causes alienes a les merament
formals o procedimentals de constitucié i desenvolupament de la
junta (STS 73, 14 febrer 2018).

PRESTACIONS ACCESSORIES
R. 24 gener 2018 (BOE 33, 6-11-18: 1585)

Denega la inscripcié dels acords de junta d'una limitada,
adoptats per socis que representen el 65% del capital, pels quals
s‘augmenta el capital creant una nova série de participacions que
porten amb si la prestacié accessoria consistent en una prohibicié
de competéncia que dona dret a percebre un dividend del 80% del
benefici comptable de la societat.

Aquesta modificacio estatutaria afecta els drets individuals de
tots els socis, quant afecta el dret a participar en els guanys socials,
de manera que exigeix el consentiment individual de tots els socis
(article 93-a LSC). D'altra banda, I'anunci de convocatoria de la jun-
ta no té la deguda claredat, en ometre que es creen participacions
amb dividend privilegiat, privant al soci de la informacié neces-
saria per exercir adequadament els seus drets. Tampoc s'expressa
de forma concreta i determinada el contingut concret d’aquestes
prestacions: no és clar com es calcularien els hipotétics beneficis
dels seus titulars, quedant a I'arbitri de la junta de cada any.
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PRIORITAT REGISTRAL
R. 14 desembre 2017 (BOE 4, 4-1-18: 146)

Un cop presentats un conjunt de documents al Registre Mer-
cantil (sobre canvi de soci Unic, nomenament d’administradors
i modificacié d'objecte), es pretén ara fer valer la nul-litat dels
esmentats documents, impedir-ne la inscripcid i inscriure’n d'altres
de contradictoris.

La Direcci6 denega la segona pretensid i considera que s’han
de despatxar en primer lloc els titols inicialment presentats. Certa-
ment és doctrina de la Direccié la qual matisa el principi de prio-
ritat afirmant que el Registrador mercantil ha de tenir en compte
en qualificar no solament els documents inicialment presentats,
sin6 també els autentics i relacionats amb aquests, encara que ha-
gin estat presentats després, per tal d’aconseguir més encert en
la qualificacié i evitar inscripcions inutils i ineficaces. Pero també
és cert que el contingut del Registre es presumeix exacte i valid;
que esta sota la salvaguarda dels tribunals fins que no se’'n declari
judicialment la inexactitud, i que la determinacié de si un titol és o
no autentic correspon al jutge competent en un procediment que,
a diferéncia del registral, és contradictori i amb admissi6 de prova.
Per tot aix0, s’ha de considerar fonamentada la decisié del Regis-
trador de rebutjar la inscripcié del segon conjunt de documents
presentats mentre el primer es trobi pendent de despatx o amb
assentament vigent.

SOCIETAT PROFESSIONAL
R. 9 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1015)

Denega lainscripcié d'acords socials d'una societat, que perviu
com a societat ordinaria, si bé el seu objecte esta integrat per acti-
vitats compreses dins I'ambit d'aplicacié de la Llei 2/2007 (redaccio
de projectes d’arquitectura, enginyeria i urbanisme; assessorament
d’empreses i persones fisiques en la seva accepcié més amplia).

La societat es troba dissolta de ple dret i el seu full registral
esta tancat, per efecte de la transitoria primera de la Llei 2/2007.
En ocasié de l'obligacié d'adaptar les societats anonimes a les
noves normes promulgades el 1989, la Direccié va elaborar una
doctrina segons la qual, tot i la sancié de dissolucié de ple dret
imposada literalment a les societats que no s’adaptessin a termini,
es podia produir la reactivacié d'aquestes (article actual 370 LSC).
Aixi, per poder inscriure el titol qualificat, cal reactivar la societat
préviament i adequar-la a 'ordenament juridic; i només després
es podran fer les modificacions que la seva junta general consideri
oportunes.

SUCCESSIONS
DRET DE TRANSMISSIO

R. 22 gener 2018 (BOE 28, 31-1-18: 1321)

Denega la inscripcié d’'una escriptura de protocol-litzacié de
quadern particional relativa a una heréncia, en la qual un dels he-
reus ha mort sense acceptar ni repudiar I'heréncia del causant, per
la qual cosa es produeix el dret de transmissié a favor de dues filles
seves. Per acreditar que les transmissaries son les hereves del trans-
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missor, no n’hi ha prou d’haver aportat els certificats de defuncio
i la negativa d'ultimes voluntats del transmissor, sind que també
cal aportar la seva declaracié d'hereus abintestat, que és el titol
successori (article 14 -1 LH).

Pel que fa a la forma d'aportacio, la Direccié recorda la seva
doctrina consolidada: a diferéncia del que passa amb el testament,
a la declaracié d’hereus el rellevant és la constatacio dels fets dels
quals deriva l'atribucio legal de drets successoris; de manera que
la constatacié documental d'aquests detalls pot ser feta pel No-
tari, mitjancant una transcripcié total o parcial d'aquests o bé mi-
tjangcant un testimoni en relacio, els quals queden sota la fe publica
notarial, satisfent aixi I'exigéncia de documentacié auténtica per a
la inscripcio, sempre que resultin els elements imprescindibles per
a la qualificacié.

R. 22 gener 2018 (BOE 28, 31-1-18: 1323)

Denega la inscripcio de I'escriptura d’heréncia de dos causants
que moren sota testament en el qual nomenen hereus als seus dos
fills, un dels quals mor amb posterioritat a tots dos causants, dispo-
sant al seu testament que institueix hereva a la seva filla i llega la
llegitima estricta al seu altre fill. En I'escriptura d’herencia la inscrip-
cié de la qual es debat, en la qual s'adjudiquen per meitats indivi-
ses els béns corresponents a les masses hereditaries dels causants,
compareixen: el seu fill supervivent, per dret propi; i la neta hereva
del fill mort, per dret de transmissié (article 1006 Cc).

Certament el ius delationis dels primers causants pertany —com
a dret a acceptar o repudiar- correspon al fill que el sobreviu i, per
designacio de l'altre, a la neta que ara compareix. Ara bé, qualse-
vol operacié particional d'una heréncia a la qual estigui cridat el
transmetent ha de ser atorgada per tots els interessats en la seva
successio, dins els quals s’han d'incloure els hereus i també els le-
gitimaris, ja que la llegitima és una part dels béns de I'herencia i
funciona com una limitacié o carrega al nomenament hereditari.

R. 12 mar¢ 2018 (BOE 75, 27-111-18: 4282)

Admet la inscripcié d’'una escriptura de particié atorgada per
tots els interessats, a excepcié de la filla d'un dels hereus, mort
després del causant sense acceptar ni repudiar la seva heréncia.
Aquest hereu mort havia instituit en el seu testament hereus a la
seva esposa i un dels seus fills, llegant a la seva altra filla un deter-
minat bé en pagament de la seva llegitima estricta. Havent renun-
ciat a I'herencia del primer causant els dos hereus del transmetent,
es planteja ara si és necessaria la intervencio de la filla d’aquest
ultim en aquesta heréncia.

Els transmissaris han exercit el seu ius delationis repudiant
I'heréncia del primer causant, perd acceptant la del transmis-
sor. El ius delationis consisteix en una opcié de caracter per-
sonalissim, el valor del qual s’ha de computar a l'efecte de
determinar I'import de la llegitima del transmissor. Perd aixo
no suposa considerar en si com un bé de I’heréncia destinat
també per tant al pagament de la llegitima; perqué, si és per-
sonalissim i intransmissible, menys podria ser susceptible
d’embargament o d’afeccio real. Aixi, acceptada I’herencia, el
legitimari té accié personal d’hereu i accié real sobre els di-
ferents béns que integren I’heréncia. Pero, si —com en aquest
cas— consta la repudiacié de I'heréncia, funcionara el dret

LA NOTARIA | |1/2018



d’acréixer en favor de la resta d’hereus abintestat del primer
causant, igual que passaria quan qui repudia I'herencia tingui
creditors, fins que no consti que —-en efecte- van utilitzar la
facultat prevista en I'article 1001 Cc en termes que inutilitzin o
minvin el dret d’acréixer.

R. 25 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6330)

Mort el primer causant, son declarats hereus abintestat els seus
cinc fills. Una de les filles mor després sense haver acceptat ni re-
pudiat I'herencia, deixant al seu torn un sol fill, hereu abintestat
d'aquesta, sense perjudici de la quota usufructuaria del seu vidu.
Ara la Direcci6 denega la inscripcié de I'escriptura d’herencia del
primer causant per manca d’intervencio del vidu de la filla trans-
mitent.

La Direccio recorda la seva doctrina assentada arran de la S
TS 11 setembre 2013: el dret de transmissi6 de l'article 1.006 Cc
no és una nova delacio hereditaria, ni fracciona el ius delatio-
nis de I'heréncia del causant, que manté la seva unitat organica
i funcional. Els transmissaris, en acceptar I'heréncia del transme-
tent, succeeixen directament el causant (la del transmissor és una
altra successio). La conseqliéncia que fins ara la Direccié extreia
d’aquesta sentencia era que, en I'heréncia del primer causant, no
era necessaria la intervencié del conjuge del transmetent, siné tan
sols la dels transmissaris. Aixd0 no obstant, ara es matisa aquesta
consequeéncia.

L'Unica questié que 'esmentada senténcia pretenia resoldre
era que el comptador partidor hauria d’haver individualitzat la
quota corresponent a cada transmissari en lloc de formar un Unic
lot corresponent al transmissor. El ius delationis, si bé s'exerceix
de manera directa —sense passar per I'herencia del transmitent-,
només es pot referir a I'acte d’acceptar o de repudiar I'heréncia
del primer causant, pero no hauria d'afectar altres conseqiiéncies
ni vulnerar les lleis successories. Encara que aquest dret consisteix
en una opcid del transmissari, la veritat és que té valor patrimo-
nial, per la qual cosa ha de computar a I'efecte de determinar
I'import de la llegitima del transmissor; i al conjuge vidu se li re-
coneix la mateixa proteccio que a la resta d’hereus forgosos, in-
dependentment que la llegitima s’hagi deferit per titol d’herencia
o llegat.

Aquest nou criteri de la Direccié ja es manifesta en resolucions
recents. En el cas de la R. 12 mar¢ 2018 (infra.) Es va admetre la
inscripcio de I'heréncia del primer causant, fins i tot sense inter-
vencié d'un dels fills del transmissor, a qui aquest havia llegat
només la seva llegitima estrictament, perque I'altre fill -hereu del
transmitent- havia repudiat I’'heréncia del seu avi. En canvi, a la
R. 22 gener 2018 (infra.), en un suposit similar, perd on I'hereu
del transmitent va acceptar I'heréencia del primer causant, es va
denegar la inscripcié, entenent que, certament el ius delationis
correspon a I'hereu del transmissor; pero qualsevol operacié par-
ticional d'una heréncia a la qual estigui designat el transmitent
ha de ser atorgada per tots els interessats en la seva successio,
dins els quals s’han d’incloure, no solament els hereus, siné tam-
bé tots els legitimaris, ja que la llegitima és una part dels béns de
I'heréncia i funciona com una limitacié o carrega al nomenament
hereditari.
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ESTRANGERS
R. 2 mar¢ 2018 (BOE 69, 20-111-18: 3893)

El causant, de nacionalitat britanica i amb fills, havia atorgat
testament a Espanya abans de la vigéncia del RS 650/2012, insti-
tuint hereva la seva dona. Mort després de I'entrada en vigor de
I'esmentat Reglament, s'admet ara la inscripcid de I'escriptura de la
seva heréncia, atorgada davant Notari espanyol, en la qual I'esposa
i hereva s’adjudica tots els béns.

La Llei aplicable a aquesta successié és la britanica. La Direccio
considera que la clausula testamentaria d'institucié d’hereu suposa
de fet una professio iuris, fent una interpretacio flexible de la seva
disposicid transitoria -article 83 RS. Si una disposicié mortis causa es
realitza abans de la vigencia del Reglament (17 agost 2015) d’acord
amb la llei que el causant podria haver triat avui de conformitat amb
el Reglament, es considerara que aquesta llei ha estat escollida com
a aplicable a la successié. | aixi es pot entendre de la disposicio a
favor només de la seva esposa realitzada pel disposador, d'acord
amb el tipus de freqliéncia dels testaments britanics, que permet
entendre que es va produir la professio iuris a favor de la llei nacional.

D’altra banda, no cal obtenir i aportar certificat de I'executor
testamentari o administrador de I'heréncia que acrediti la qualitat
d’hereu (“Grant of Probate” o “Letter of Administration”), que al seu
torn derivaria d'un previ “Grant of representation”, figura prevista
en el Dret d’Anglaterra i Galsles com una legitimacié judicial a favor
d’executor o administrador del cabal relicte, que no obstant aixo,
no sempre és necessaria (en particular, no ho és quan l'actiu heredi-
tari no aconsegueix cert valor, ni quan els béns passen directament
al conjuge o parella civil del difunt per ser propietats conjuntes
entre tots dos del tipus “in joint names”). En el cas resolt, la “lex rei
sitae”, és a dir I'espanyola, és la que regeix els procediments per a
la transmissio dels immobles; i el titol d’aquesta successio, a I'efecte
de l'article 14 LH, és el testament.

R. 1 juny 2018 (BOE 150, 21-VI-18: 8478)

Admet la inscripcié d’una escriptura de Notari espanyol en la
qual es formalitzen les operacions de liquidacié i adjudicacié de
I'heréncia d'un nacional suec, la successié del qual s'obre abans de
la vigéncia del R UE 650/2012 i es regeix, per tant, per la llei nacio-
nal del causant (article 9-8 Cc).

Es desestimen els tres defectes de la qualificacié. Primer, es con-
sidera acreditat que l'inventari de béns relictes expedit per I’Agéencia
Tributaria de Kalmar és titol successori habil segons el Dret suec. Aixi
resulta de l'article 637 del Codi de Successions Suec; i de I'article 60
de la Llei 29/2015 de cooperacié juridica internacional en materia
civil, del qual resulta I'habilitat d’aquest tipus de document com a
titol successori a I'efecte de I'article 14 LH. Segon, es considera vali-
dai efica¢ I'acta de manifestacions atorgada per una de les filles del
causant, davant Notari alemany, del qual resulta sens dubte el seu
consentiment a I'adjudicacio dels béns a Espanya a favor de les seves
germanes, en donar-se per pagada amb béns a Suécia. Hi ha equi-
valéncia funcional amb un document similar davant Notari espan-
yol, a I'efecte de I'article 56 de la Llei 29/2015. En tercer lloc, tampoc
no hi ha defecte en I'acta atorgada davant el Notari recurrent, en la
qual, I'exdona del causant —divorciada en el moment de la defuncié
d'aquest- declara que no tenia cap titularitat sobre els béns objecte
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d'inscripcié. El Notari estableix prova complerta de la seva possibi-
litat d’acord amb el Dret suec (article 230 Codi de Matrimonis del
Regne de Suécia). A més, davant I'objeccid registral de no constar si
el caracter privatiu deriva de I'adquisicié o d'una liquidacié posterior
del régim conjugal, la Direcci6 entén que, essent la atorgant major
d’edat i capag, no cal anar més enlla de les seves mateixes manifes-
tacions davant el Notari espanyol.

HERENCIA JACENT
R. 18 desembre 2017 (BOE 9, 10-1-18: 349)

Deneguen la inscripcié d'un decret d’'adjudicacié dictat en
procediment judicial d’execucié hipotecaria, seguit contra hereus
ignorats del titular registral, sense constancia de la forma en qué
s’hagin realitzat les notificacions als hereus indeterminats i sense
haver estat nomenat defensor judicial de I'heréncia jacent.

Aquesta conclusié no es modifica pel fet —-que tampoc podria
tenir-se en compte per haver-se acreditat ja en fase de recurs- si hi
hagués escriptura de rentncia de I'hereva del titular, en estar ator-
gada abans del comengament del procediment d’execucio, de ma-
nera que la persona suposadament nomenada a I’'herencia hauria
desaparegut, ja abans de la demanda, del cercle d’interessos relatiu
ala defensa del cabal hereditari. Seria diferent si la reniincia hagués
estat posterior a l'inici del procediment i amb citacié dels hereus
nomenats a la successid, en aquest cas hauria quedat garantida la
possibilitat d'intervencié en defensa de I'herencia.

R. 19 desembre 2017 (BOE 9, 10-1-18: 354)

Denega la practica d'una anotacié d’embargament sobre els
drets que puguin correspondre al deutor en I'heréncia del seu pare,
respecte d'un bé concret inscrita nom d'aquest i la seva dona amb
caracter de guanys. Es necessaria I'aportacié de tots els documents
necessaris per a aixo i, en particular, del titol successori, que no pot
ser altre que qualsevol dels enumerats en l'article 14-1 LH (testa-
ment o declaracié d’hereus). L'anotacio pretesa no es pot fer exten-
siva al dret d'altres possibles hereus, I'existéncia no queda exclosa
amb la documentacié presentada. Cal conéixer quin dret hereditari
correspon al deutor, perqué només el seu dret podra ser embargat.

R. 12 febrer 2018 (BOE 47, 22-11-18: 2491)

Publica, després d’haver esdevingut ferma, la S AP Alava (1a)
14 juliol 2016, la qual va confirmar la S Jutjat 1a instancia numero
dos Vitoria 2 marg 2016, per la qual s’havia anul-lat la R. 22 octubre
2015 (BOE 277, 19-XI-15: 12498).

En la resolucié anul-lada la Direccié va denegar la inscripcio
d’una sentencia declarativa de domini dictada contra una heréncia
jacent, per entendre que s’havia adrecat la demanda contra hereus
indeterminats, sense apreciar en el supodsit concret la concurréncia
de cap excepcio a la doctrina de la Direccié que, si no es coneixen
hereus certs als quals adrecar la demanda, el que procedeix és de-
manar a I'administrador judicial nomenat a I'efecte.

R. 15 febrer 2018 (BOE 51, 27-11-18: 2732)

Denega la inscripcié d'una senténcia que declara adquirida una
finca per usucapio, com a resultat de procediment ordinari seguit
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contra el titular registral i els seus desconeguts hereus, sense no-
menament i intervencié d’'un defensor judicial de I'heréncia jacent.
La crida als hereus desconeguts és generica i no consta la forma en
qué s’hagin produit les notificacions a aquests, ni s’ha dut a terme
una investigacio raonable sobre I'existéncia d’hereus testamentaris
o legals.

R. 14 mar¢ 2018 (BOE 75, 27-111-18: 4287)

Denega la practica d'una anotacié d’embargament travat en
procediment judicial seguit contra I'heréncia jacent d'una persona
que, juntament amb el seu conjuge, apareixen com a titulars de la
finca en el Registre.

El procediment s’ha adrecat contra I'heréncia jacent, sense que
resulti identificat cap possible hereu i sense que tampoc s’hagi
nomenat defensor judicial d'aquesta. D'altra banda, atés que s'ha
acreditat la mort del conjuge de I'executat, cal que també siguin
demandats els seus hereus perqué I'embargament sigui anotable
(article 144-4 RH).

LLEGATS
R. 16 maig 2018 (BOE 131, 30-V-18: 7180)

La testadora va nomenar marmessor; va llegar determinada
finca registral a quatre nebots; a més va nomenar hereu Unic a un
d’ells; finalment, va llegar a un altre la participacié que li corres-
pongués en diverses finques registrals, entre les quals s’inclou la
mateixa que havia estat objecte del llegat anterior. Ara, caducat
el carrec del marmessor i sense haver estat acceptats ni lliurats els
altres llegats, es debat la inscripcié de I'escriptura per la qual el
legatari, que és alhora hereu Unic, s'adjudica la quarta part indivisa
segons el primer llegat. Per al Registrador hi ha una clara contra-
diccio entre les clausules del testament, i exigeix que consenti el
nebot que és legatari de les participacions indivises ressenyades en
el segon llegat. La Direccio, pero, admet la inscripcio.

Es tracta de determinar quina és la voluntat de la testadora a
través de la literalitat del testament (article 675 Cc). La interpretacio
testamentaria correspon als hereus o, si és el cas al marmessor i, si
no, a l'autoritat judicial. En aquest suposit el carrec del marmessor
esta caducat i, a més, I'hereu manifesta que des de la mort de la
causant es va fer saber el seu nomenament al marmessor, sense
que fes interpretacio del testament. Per tant, la interpretacié co-
rrespon a I'hereu, que té, a més, l'obligacié de lliurar els llegats i
complir en aquest punt la voluntat de la testadora. Per a la Direccié
el que existeix és una simple imprecisié terminologica. Resulta con-
vincent la interpretacié del Notari autoritzant de |'escriptura, per-
que és també qui va autoritzar el testament, cosa que n’afavoreix el
coneixement del que va ser efectivament voluntat de la testadora
(interpretacio autentica).

LLEGITIMA
R. 9 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1017)

Suspeén la inscripcié d'una escriptura d’elevacié a public de
contracte de compravenda, en la qual, mort el venedor, I'elevacié
és atorgada per la seva filla, designada en el seu testament hereva
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universal, sense que comparegui l'altre fill, a qui li va atribuir només
la llegitima estricta per titol de llegat.

Es doctrina consolidada que en Dret comu la llegitima té la na-
turalesa de pars bonorum, d’aqui que s'imposi la intervencié neces-
saria del legitimari en la particio, ates que I'inventari, I'avaluacio i
el calcul de la llegitima sén operacions de les quals depén la intan-
gibilitat d’aquesta. Per tant, s'ha de confirmar la qualificacié que
exigeix la concurréncia del legitimari per poder elevar a public el
document privat de compravenda.

PARTICIO
R. 21 desembre 2017 (BOE 11, 12-1-18:422)

Denega la inscripcié d'una escriptura de liquidacié de guanys i
heréncia, en la qual la vidua esta representada pel seu tutor que és
un dels fills i hereus, perqué falta I'autoritzacié judicial exigida per
a la particio realitzada per tutor (articles 2721 1060 Cc ).

Aquest motiu de denegacié és independent de I'al-legacié dels
recurrents que, pel poc valor del que s’adjudica a la vidua, no hi ha
oposicié d'interessos entre ella i el seu tutor (la qual cosa hauria
obligat el nomenament d'un defensor judicial).

R. 11 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1022)

La testadora va nomenar comptador partidor amb les més am-
plies facultats, incloent la de lliurar llegats, va instituir hereu dos
fills i va llegar als altres tres fills les seves respectives llegitimes or-
denant que els fossin pagades en diners metal-lics.

Ara s'admet la inscripcié de I'escriptura d’heréncia de la cau-
sant atorgada pel comptador partidor (i pels dos fills instituits
hereus que, com a tals, afegeixen dos béns a I'heréncia del marit
de la causant). El comptador, en no haver-hi diners en I'herencia,
adjudica als legitimaris porcions indivises de finques de I'heréncia,
la qual cosa els és notificat sense que consti que hagin realitzat
cap al-legacié.

En no haver-hi diners en I'actiu hereditari, no és obligatori per
al comptador partidor ni els hereus fer forcosament el pagament
de la llegitima en metal:lic extrahereditari. Primer, perquée no estem
en el cas d'adjudicacié d’empresa familiar del paragraf segon de
I'article 1056 Cc. Segon, perque, encara que no és clar si el que dis-
posa la testadora va ser la facultat de pagament en metal:lic de la
llegitima de I'article 841 Cc, el cert és que no ha estat aquesta la via
utilitzada pel comptador, en haver caducat els terminis previstos
amb aquesta finalitat. El que s’ha fet és una particié de comptador
partidor (1057) —que no requereix la intervencié dels legitimaris—,
en la qual s’han adjudicat béns de I'heréncia en pagament de la
llegitima, de conformitat amb la seva naturalesa de pars bonorum.
Tercer, perque el comptador partidor no ha estat autoritzat per
vendre els béns de I'herencia i obtenir diners amb que pagar als
legitimaris (que, a més, en aquest cas, haurien d’haver consentit).

R. 29 gener 2018 (BOE 39, 13-11-18: 1940)

Admet la inscripcié d’'una particié d’herencia de causants ga-
llecs, realitzada mitjancant expedient notarial de nomenament de
comptador partidor datiu segons els articles 1057-2 Cci 66 i 50 LN.
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La modificacié legal efectuada en aquesta matéria per la Llei de ju-
risdiccié voluntaria pretén racionalitzar el nostre sistema processal
mitjangant un procediment extrajudicial que, tot i que materialitzat
a través de la modificacié del Codi civil, té caracter processal, per la
qual cosa també poden accedir-hi les persones sotmeses a legisla-
cions forals, que no tenen competencia processal.

D’altra banda, el nou procediment del 1057-2 Cc és congruent i
no contravé 'ordenament gallec: I'article 270-2 Llei 2/2006 de Dret
civil de Galicia permet que la particié per comptador partidor es
pugui realitzar “en cualquiera de los casos admitidos por la ley”;
I'article 1-3 declara que el dret estatal és supletori del gallec en el
que no s’oposi als seus principis; a més, I'ordenament gallec no
conté una reserva expressa en favor dels organs jurisdiccionals,
com si que hi ha en els Drets navarrés (llei 344 CDCFN) i aragonés
(article 450-4 CDFA), si bé la Direccié entén que aquests dos ultims
ordenaments forals també sén compatibles amb el comptador par-
tidor datiu del Codi civil.

Finalment, la particié per majoria regulada en Dret gallec (arti-
cles 295 i seglients Llei 2/2006) és una particularitat foral de carac-
ter substantiu, que subsisteix i concorre amb la particié per comp-
tador partidor datiu del 1057-2 Cc, la qual té la naturalesa processal
esmentada de la Jurisdiccié Voluntaria.

R. 28 febrer 2018 (BOE 65, 15-111-18: 3650)

El testador va llegar als seus tres fills el ter¢ de legitima estricta,
pero disposant que als béns relictes s’haurien d'afegir les quanti-
tats concretes que en vida va lliurar als seus fills, de manera que
aquestes quantitats es restessin de I'haver de cada un; subsidiaria-
ment llegar un bé a dos dels seus fills en pagament de la seva llegi-
tima estricta; instituir hereva universal a la filla restant; i va nome-
nar comptadora partidora amb plenitud de facultats.

En el quadern particional —signat només per la comptadora- es
fa constar que un dels legataris de llegitima estricta va rebre en
metal:lic per donacié en vida del causant una quantitat superior a
la del seu haver hereditari, de manera que no li correspon res més i,
per tant, no se li adjudica el bé llegat subsidiariament. Ara s'admet
lainscripcié de I'escriptura d’aquest quadern particional, la qual ha
estat atorgada per la comptadora, la vidua i la filla hereva.

Malgrat la intervencié de la vidua i I'hereva, la particié de la
comptadora manté el seu caracter unilateral, que no s’altera per la
compareixenca d'algun dels hereus: la vidua intervé per liquidar els
guanys; i I'hereva no té una altra intervencié que acceptar 'operat
per la vidua en la liquidacié i per la comptadora en la distribucié
de I'herencia.

D'altra banda, la Direccié no comparteix que s’hagi transfor-
mat la llegitima d’un dels legataris en un dret de credit, la qual
cosa suposaria un acte de disposicié que excediria de les facultats
de la comptadora, sind que, en canvi, el que ha fet aquesta és se-
guir amb fidelitat les instruccions del testador, que només preveia
I'adjudicacié de I'immoble en pagament de llegitima de forma sub-
sidiaria. La linia que separa el particional del dispositiu no sempre
és nitida, i la regla general de la proporcionalitat quantitativa i qua-
litativa dels lots de I'article 1061 Cc no implica igualtat absoluta,
havent de passar per la particié6 mentre no sigui clarament con-
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traria al que disposa el testador, sens perjudici de la seva possible
impugnacié pels interessats.

R. 16 abril 2018 (BOE 111, 8-V-18: 6153)

Publica la S ferma Jutjat Ta Instancia nimero 4 de Burgos, 19
novembre 2014, que anul-la la resolucio:

R. 29 gener 2013 (BOE 49, 26-11-13: 2143)

Rebutja la inscripcié d'una escriptura de particié atorgada per
un dels marmessors comptadors-partidors solidaris, nomenats
amb “les més amplies facultats, fins i tot la de lliurar llegats”, per
extralimitacié del comptador, que prescindeix d'una legataria en
interpretar incomplerta per ella la condicié que se li vaimposar en
el testament (assistir i acompanyar el testador fins al final dels seus
dies). El comptador va notificar a la legataria per burofax la seva
intencid de prescindir-ne en la particio; la legataria no va contestar.

Les competéncies del comptador se cenyeixen a comptar i
partir, realitzant els actes juridics i materials necessaris per a aixo:
divisions, segregacions, pagament d’excessos d'adjudicacio si les
finques no tinguessin facil divisid. Per aix0, no necessita el concurs
d’hereus, legataris o legitimaris, encara que si del vidu si calgués
liquidar préviament la societat conjugal. No pot realitzar actes que
excedeixin la particié: commutar la legitima del vidu, realitzar fi-
lloles per al pagament de deutes, atribuir funcions privatives del
testador, com revocacio de disposicions o valoracié dels suposits
de desheretament. Pel que fa aquest cas, tampoc no pot valorar si
una legataria ha complert la condicié que li imposa el testador, ja
que aixo és una qulestio previa a la mateixa particié que solament
es pot resoldre amb la conformitat de la interessada (expressada
en escriptura publica i no per mer silenci davant la notificacié per
burofax) o amb resolucié judicial. No es tracta d’interpretacié d’'una
clausula testamentaria, sind d'interpretar els fets determinants del
compliment o no d'una condicié.

RENUNCIA
R. 1 juny 2018 (BOE 150, 21-VI-18: 8477)

La causant va morir intestada. Van ser declarats hereus abintes-
tat els seus tres fills, que van renunciar a I'heréncia en document
separat. Ara es denega la inscripcioé de I'escriptura d’heréncia de la
causant, atorgada només pel vidu, que es declara Unic hereu abin-
testat, entenent que la renuncia dels hereus va ser per ell i pel seu
llinatge, excloent el dret de representacié.

L'acta de notorietat de declaracié d’hereus abintestat no és el
titol que determina la vocacid ni la delacio, sind que és un titol de
caracter formal i probatori de les circumstancies que individualit-
zen el successor i acrediten la inexisténcia de testament. Es limita
a declarar una delacié ja deferida per la Llei. L'acta del suposit no
acredita totes les circumstancies que han de concérrer perque el
vidu sigui nomenat hereu: no s’acredita I'existéncia o inexisténcia
de descendents de grau ulterior, ni la mort prévia dels ascendents.
N’hi hauria prou una declaracié de notorietat de les circumstancies
esmentades sense que sigui suficient la manifestacié del vidu.
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RETRACTE DE COHEREUS
R. 8 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1012)

Admet la inscripcié d’una escriptura d’heréncia, sense necessi-
tat que comparegui com atorgant d’aquesta una cohereva que va
vendre els seus drets hereditaris a un tercer, cosa que va produir
I'exercici del seu retracte per part dels altres cohereus.

La naturalesa del dret hereditari abans de l'acceptacié de
I'heréncia és la d’un dret personalissim atribuit a I'hereu per adqui-
rir 'herencia mitjancant I'acceptacio. Després de produida aquesta,
el dret hereditari és el que correspon a cada hereu sobre la univer-
salitat dels béns i drets de I'heréncia.

S’entén que I'hereva del suposit accepta I'herencia des que va
vendre el seu dret a un estrany (article 1000 Cc). | en conseqiiéncia,
va entrar en joc el dret de retracte de I'article 1067, que va ser exer-
cit pels altres cohereus, que es van subrogar en lloc del comprador
i per tant, en la posicié de I'hereva.

SUBSTITUCIO
R. 15 desembre 2017 (BOE 4, 4-1-18: 147)

Es tracta d'una successio regida pel Dret aragonés. Al seu dia,
uns pares van designar fiduciaris al seu testament. El 1978 va ser
atorgada escriptura en la qual els fiduciaris van designar hereu un
sol dels fills dels testadors, amb la substitucio fideicomissaria con-
dicional que, si I'hereu moris sense descendents i sense disposar
de tots els béns, la resta passaria a dues de les seves germanes.
En aquesta escriptura, I'hereu designat sota aquesta condicié va
acceptar I'heréncia dels seus pares. Ara es pretén la inscripcié de
I'escriptura d’heréncia de I'hereu, en la qual s'adjudiquen a les
germanes fideicomissaries, no només els béns fideicomesos pro-
cedents de I'heréncia dels seus pares, sind també una finca que ell
havia adquirit per compra.

La Direccié ho denega. La fiducia comprén només els béns
transmesos pels fideicomitents. Tampoc no es pot acceptar que
I'acceptacio de I'hereu en I'escriptura en que els fiduciaris el desig-
nen com a tal suposi un pacte successori. Perque una manifestacié
es pugui considerar disposicié d'ultima voluntat —testamentaria o
contractual- que vinculi els béns de I'atorgant, cal una major cla-
redat i determinacio. En conseqiiéncia, respecte dels béns aliens al
fideicomis, caldra acreditar qui sén els interessats en la successio
del fill, d'acord amb els articles 14 LH i 76 RH.

R. 10 maig 2018 (BOE 130, 29-V-18: 7104)

La mare va morir sota un testament en el qual instituia hereva
la seva unica filla, incapacitada judicialment, i respecte dels béns
no disposats per ella —a través dels seus tutors— va nomenar subs-
tituts exemplars a altres hereus. Aquesta Unica filla va morir amb
posterioritat a la seva mare, havent atorgat un testament abans de
la seva incapacitacio, en qué instituia hereva la seva mare substitui-
da vulgarment per una tia carnal, qui també va premorir.

Ara es presenta |'escriptura on les heréncies de la mare i la filla
s’adjudiquen a les persones que la mare havia instituit com a subs-
tituts exemplars de la filla. El Registrador considera que la successio
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de la filla no es regeix pel testament de la mare, siné pel seu pro-
pi, procedint, en haver premort les seves hereves testamentaries,
al nomenament dels seus hereus abintestat (article 1912 Cc). No
obstant aixo, la Direccié admet la inscripcié: certament, les dispo-
sicions successories atorgades per una persona abans de la modi-
ficacio judicial de la seva capacitat no poden ser alterades per la
substitucié exemplar ordenada per la seva ascendent (aixi s'infereix
dels articles 776-2 i 664 Cc); pero si la filla, quan encara era capag,
va instituir hereva la seva mare substituida per una tia, i cap de les
dues I'ha sobreviscut, s’ha d’entendre que a la mort de la testadora
no existeix testament i és plenament eficag la substitucié exemplar
ordenada per la mare.

Per laresta, la Direccio recapitula doctrina. La substitucié exem-
plar —com la pupil-lar- constitueix una excepcioé del caracter per-
sonalissim del testament. Comprén tot el patrimoni del substituit
i no solament els béns deixats a aquest pel substituent (S TS 14
abril 2011).

R. 5 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8708)

La testadora va instituir hereves a les seves dues germanes
per parts iguals, amb dret d'acréixer entre si en el cas de premo-
riencia i amb substitucié vulgar en favor d’un nebot. Una de les
germanes va morir amb posterioritat a la testadora, sense haver
acceptat ni repudiat I'heréncia, deixant el seu testament en el
qual nomenava hereva universal a la germana supervivent. Con-
tra aquesta s’ha seguit un procediment administratiu de cons-
trenyiment que ha conclos amb I'adjudicacio dels drets heredi-
taris que corresponen a la deutora sobre determinades finques
inscrites a nom de la germana primerament morta, I'heréncia
de la qual no consta que hagi estat partida ni acceptada per la
deutora, si bé I'adjudicacio es fa sobre la base que aquesta és
propietaria del 100% de la finca (50% com a hereva directa i 50%
per efecte del ius transmisionis).

No obstant aixo, la Direccié rebutja la inscripcié de
I'adjudicacié, perque no resulta inequivocament que la constreta
sigui I'hereva unica de la titular registral. En no poder donar-se
per acreditada la no-renuncia de I'heréncia de la titular registral
per la cohereva morta en segon lloc, ni en conseqieéncia, la inefi-
cacia de la substituci6 vulgar ordenada en el testament d’aquella,
no es pot acceptar la tesi que siguem en un suposit d’hereu Unic.
Tampoc no sembla acceptar aquesta tesi I’/Administracio actuant,
ja que el que embarga, subhasta i adjudica no sén finques o quo-
tes indivises concretes, sind els drets hereditaris que puguin co-
rrespondre a I'embargada sobre determinades finques. Aquests
drets no son susceptibles d'inscripcié, sind de mera anotacié pre-
ventiva.

TRACTE SUCCESSIU
R. 20 desembre 2017 (BOE 11, 12-1-18:417)

El titol qualificat és una escriptura de compravenda de quo-
ta en regim de propietat horitzontal que dona dret a I'Gs i gaudi
exclusius d’'una certa placa de garatge, a la qual s'afegeix que li
correspon com annex un traster, que figura en la certificacié ca-
dastral incorporada, perd no en el Registre. S’ha de suspendre la
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inscripcié de lI'annex, ja que no consta préviament inscrit a favor
del transmissor (article 20 LH).

R. 29 gener 2018 (BOE 39, 13-11-18: 1939)

Denega la practica d’'una anotacié preventiva d’'embargament,
ordenada en procediment civil, sobre finca inscrita a nom d’'una
societat diferent de la societat deutora. En concret, la societat deu-
tora era l'anterior titular que ara ha aportat les finques a una am-
pliacié de capital de la nova societat titular.

Les excepcions al principi de tracte successiu han de ser ex-
presses. Aixi passa, per exemple, amb I'establerta en el paragraf
sisé de l'article 170 LGT, que permet obtenir anotacié preventi-
va de prohibicié de disposar sobre finques d’una societat sense
necessitat que el procediment recaptatori s'adreci contra ella.
D’altra banda, I'tltim paragraf de I'article 20 LH permet anotacions
d’embargament sobre béns inscrits a nom de qui no és I'imputat,
perd només en procediments penals on hi hagi indicis racionals
que aquest Ultim és el veritable titular. Finalment, I'aplicacié de la
doctrina de l'aixecament del vel exigeix un pronunciament judicial
previ sobre aixo, que en aquest suposit no s’ha produit.

R. 30 gener 2018 (BOE 39, 13-11-18: 1942)

Recapitula doctrina consolidada. L'expedient de represa de
tracte successiu interromput és un mitja excepcional, que només
procedeix quan hi ha veritable interrupcié del tracte; és a dir, quan
la inscripcié d'una adquisicié no es pot basar immediatament en
el dret del titular registral. Aixi, no hi ha propiament interrupcio i
no procedeix I'expedient, entre altres casos, quan el promotor va
adquirir de I'hereu Unic o de tots els hereus del titular. No obstant
aixo, la Direcciod suavitza aquesta doctrina, i permet la inscripcio
de I'expedient quan el promotor no hagi adquirit de I'hereu unic
o de tots els hereus del titular, i quan hi hagi una extraordinaria
dificultat per atorgar la documentacié que permeti completar la
cadena de titularitats.

Aplicant aquest Ultim criteri permissiu, en aquest suposit
s'admet la inscripcié d’un acte judicial de represa de tracte, dic-
tat en virtut de procediment iniciat abans de la vigencia de la Llei
13/2015, els promotors del qual van adquirir dos tercos per herén-
cia d'un sol dels hereus del titular, i I'altre ter¢ per heréncia d’'un
germa dels mateixos promotors no formalitzada publicament.
S'al-lega que els promotors no van adquirir de tots els hereus del
titular registral; que és impossible localitzar els altres hereus, i que,
tot i localitzant-los, el promotor no tindria accié directa davant els
hereus que no li van transmetre.

Per la resta, I'escriptura publica no és I'Gnic mitja per decla-
rar obres noves, siné que val també la interlocutoria d'expedient
de domini que compleixi els requisits legals. En aquest cas,
s'acompanya certificacié cadastral descriptiva i grafica de la qual
resulta l'acabament de I'obra el 1890 i la seva descripcio coincident
amb el titol, per la qual cosa es pot fer la inscripcié a I'empara de
I'article 28-4 LS.

R. 12 mar¢ 2018 (BOE 75, 27-111-18: 4283)

Denega la inscripcié d’'una escriptura d’heréncia, pel que fa a
una setzena part indivisa de finca, ja que aquesta figura inscrita a
nom d'una altra persona. La documentaci6 aportada no reuneix els
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requisits que permeten rectificar un assentament sota la salvaguar-
da dels tribunals, als quals s’haura d'acudir, llevat de consentiment
de tots els titulars registrals d’aquesta participacio indivisa.

R. 22 mar¢ 2018 (BOE 84, 6-1V-18:4710)

Suspen la inscripcié d'un testimoniatge d’acte judicial dictat
en procediment de represa de tracte interromput tramitat d'acord
amb la normativa anterior a la Llei 13/2015. La inscripcié té més
de 30 anys i un dels conjuges titulars registrals ha mort, segons
s'acredita amb certificat de defuncié.

L'aleshores vigent article 202 LH establia que els expedients
de represa de tracte eren inscriptibles, encara que en el Registre
apareguessin inscripcions contradictories, sempre que aquestes
tinguessin més de 30 anys d’antiguitat i el titular d’aquestes hagi
estat citat “degudament” sense haver formulat oposicié. Aquesta
exigéncia no es pot entendre complerta amb una citacié genérica,
com la del suposit, adrecada a “totes les persones ignorades a les
quals pogués perjudicar la inscripcié”. A més, el temps transcorre-
gut (des de 1949) encara no permet evidenciar la mort de I'altra
cotitular, la mort de la qual no es justifica mitjancant certificacié
del Registre Civil.

D’altra banda, no constitueix defecte que impedeixi la inscrip-
ci6é 'omissié de la publicacié en diaris de més circulacié a que es
referia I'article 201-3a paragraf segon LH, ja que no constituia tra-
mit essencial del procediment. En I'expedient de represa de tracte,
el tramit essencial —que la qualificacié impugnada dona per com-
plert- és la citacio personal i la no-oposicié del titular registral.

R. 4 abril 2018 (BOE 90, 13-1V-18: 5029)

Suspen lainscripcié d’un testimoniatge de decret d’adjudicacié
mitjancant subhasta en procediment d'execucié de senténcia de-
clarativa de dissolucié de comunitat. No consta la intervencié en el
procediment d'un dels titulars registrals. Quant a I'altre cotitular,
s’estima el recurs i es revoca la qualificacié perque, si bé tampoc
ha estat demandat, consta la seva intervencio en el procés com a
part actora.

R. 19 abril 2018 (BOE 111, 8-V-18: 6159)

Suspén la inscripcié d’'una escriptura d’heréncia, en la qual
s'inventaria i s'adjudica una meitat indivisa de finca, perque aques-
ta consta inscrit a nom d'una persona diferent del causant.

R. 24 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6324)

Suspeén la practica d'una anotacié preventiva d’embargament,
quant al cinquanta per cent de dues finques, perqué consten ins-
crites a nom del propi demandant. Es necessaria la prévia inscrip-
cié d'aquesta quota a favor de la demandada, sense que a aquest
efecte sigui titol adequat el document privat que s'aporta. Tampoc
no procedeix prendre anotacié preventiva de suspensio, perque el
domini de la demandada al-legat porta causa de persona diferent
del titular registral (article 629-2 LEC).

R. 25 abril 2018 (BOE 115, 11-V-18: 6333)

Admet la inscripcié d'una escriptura de compravenda en la qual
els venedors manifesten que la finca els pertany com a Unics hereus
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d’un dels titulars registrals, que al seu torn va ser hereu de la seva
esposa —l'altra titular registralment.

La Registradora suspen la inscripcié per manca de tracte suc-
cessiu, en no haver tingut accés al Registre els titols intermedis. No
obstant aixo, la Direccié entén aplicable la regla de I'Gltim paragraf
de l'article 20 LH: quan en una particio verificada després de la mort
d’algun hereu, s'adjudiquin als que ho siguin d'aquest els béns
que al mateix corresponien, s’ha de fer la inscripcid a favor dels
adjudicataris, fent constar les transmissions realitzades. Aquest
paragraf es refereix al dret de transmissié de I'article 1006 Cc. En
conseqiiencia, queda justificat el tracte abreujat sense necessitat
de I'atorgament de cap altra escriptura.

R. 9 maig 2018 (BOE 125, 23-V-18: 6878)

Suspeén la inscripcié d'una escriptura de compravenda atorgada el
1980, per la qual es venen unes quotes indivises de diverses finques,
perqué el domini actualment es troba inscrit a nom d’una persona
diferent del transmissor, per haver accedit al Registre altres vendes.

R. 30 maig 2018 (BOE 145, 15-VI-18: 8054)

Consta inscrita una finca a nom de quatre persones fisiques.
Ara es denega la inscripcié en el Registre de la Propietat d'una
escriptura —préviament inscrita al Registre Mercantil- de transfor-
macié de societat civil a limitada, en el seu actiu s’inclou la finca,
la qual es pretén que s'inscrigui a nom de la societat limitada. El
principi de tracte successiu exigeix per poder efectuar la inscripcié
sol-licitada que s'aporti i s'inscrigui en el Registre de la Propietat el
titol d'adquisicio de la finca per la societat que es transforma.

R. 31 maig 2018 (BOE 145, 15-VI-18: 8055)

Es continuacié del mateix supdsit que va donar lloc a la R. 3
novembre 2017 (BOE 290, 29-XI-17: 13878). S’hi declara la nul-litat
d’una escriptura publica en un procediment judicial, es va denegar
la cancel-laci6 dels drets posteriors, els titulars no havien estat part
ni havien estat citats en el procediment. En el seu moment s’havien
pres anotacions preventives de demanda de nul-litat, pero aquestes
es trobaven caducades, i és doctrina consolidada que la cancel-lacié
de les anotacions preventives opera ipso iure, sense que tinguin des
de llavors qualsevol efecte juridic i particularment, de la prioritat.

Ara pero, s'admet la inscripcié del mateix titol, el qual es presenta
en aquesta ocasié acompanyat d'un manament que transcriu una di-
ligencia de I'ordenacié en la qual es fa constar que han estat notificats
tots els titulars dels drets posteriors sense presentacié d'al-legacio per
part seva, de manera que ja no hi ha indefensié d’'aquests.

TRANSACCIO | CONCILIACIO
R. 31 gener 2018 (BOE 39, 13-11-18: 1945)

Admet la tramitacié d'un procediment de conciliacié davant el
Registrador de I'article 103-bis LH (en la seva redacci6 resultant de
la Llei 15/2015 de jurisdiccié voluntaria), I'objecte de la qual és la
restitucio d'una porcid de terreny reclamada pel sol:licitant, titular
d’una finca registral, als titulars d'una altra finca registral adjacent,
aixi com una indemnitzacio pels perjudicis causats per I'ocupacioé
del terreny.
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L'assumpte es troba dins la competéncia territorial i funcional
d'aquest Registrador, perque les finques corresponen al seu Regis-
tre i som davant una controvérsia immobiliaria, i no és rellevant
que la pretensio sigui o no inscriptible en si mateixa, ja que I'article
103-bis declara sotmetibles a conciliacio les controversies immobi-
liaries o (disjuntiva) que versin sobre actes inscriptibles.

Finalment, es desestimen també els altres defectes de la
qualificacid, referits a la manca de liquidacio de I'impost, a la
necessitat que els documents aportats ho siguin en original i
no en fotocopia, i a la necessitat que les dades identificatives
de les parts estiguin completes. En el moment de sol-licitar la
conciliacié no son exigibles els requisits propis de la inscripcid,
sind els dels articles 14 i 141 LJV (a manca de regulaci6 especi-
fica en I'article 103-bis LH), que en aquest cas es compleixen,
excepte pel que fa al NIF dels requerits, el qual, no obstant aixo,
en tractar-se de finques inscrites, consten en la certificacio re-
gistral que s'acompanya.

R. 20 febrer 2018 (BOE 58, 7-111-18: 3195)

Denega la inscripcié d’un acte judicial que homologa un acord
transaccional en el qual les parts reconeixen la preexisténcia d'una
servitud.

L'acord transaccional té naturalesa de document privat, que
no canvia pel fet d’estar homologat judicialment. Daltra banda,
la servitud no esta prou delimitada a I'efecte dels articles 9 LH i
51 RH, pel que fa a la seva extensid, limits i altres caracteristiques
configuradores.

R.7 mar¢ 2018 (BOE 75, 27-111-18: 4279)

Suspen la immatriculacié d'una finca, que es pretén en virtut
de testimoniatge d'acte aprovatori d'avinenca aconseguida en pro-
cediment de conciliacié instat davant el jutge de pau (article 140
LJV), sent el titol material d’adquisicié la usucapié extraordinaria
guanyada per una de les parts davant la comunitat hereditaria en
la representacié de la qual diu actuar I'altre atorgant.

Estem en preséncia d'un mer reconeixement de domini i no
d’una veritable transmissié amb expressié de la seva causa. Sens
dubte, en general, la usucapio en si és un titol d’adquisicié amb
causa, que és la prescripcié guanyada; perd en aquest cas no hi ha
un pronunciament judicial de fons sobre la realitat de la usucapid,
sin6 una conciliacio el caracter és contractual.

Hi ha altres defectes. Es doctrina consolidada que la transaccié i
la conciliacié tenen naturalesa privada, per la qual cosa, encara que
hagin estat homologades judicialment, no arriba a la condici6 de
titol inscriptible d’acord amb I'article 3 LH. A més falta I'expressié
dels limits de la finca, que és una de les circumstancies descriptives
essencials a efectes d'inscripcio (article 9 LH). Finalment, no esta
prou acreditada la legitimacio passiva de I'herencia jacent, atés que
qui diu actuar en nom seu, no aporta cap document que acrediti la
seva qualitat d’administrador.

R. 30 maig 2018 (BOE 145, 15-VI-18: 8052)

Denega la inscripcié d’un acte judicial que homologa el tran-
saccional aconseguit per diversos germans copropietaris d'una
finca, respecte de la dissolucié del condomini.
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L'acord transaccional té naturalesa de document privat, que no
canvia pel fet d’estar homologat judicialment, en aquest cas sera
titol que porta aparellada execucio, de manera que, si les parts no
atorguen voluntariament escriptura, el procedent sera que qualse-
vol d’elles sol-liciti I'execucié segons els articles 705 i seglients LEC.
Certament és també doctrina consolidada la que permet inscriure
I'acord transaccional quan el seu objecte sigui el propi d'un conve-
ni regulador (article 90 Cc) i resulti de la documentacio presentada
la connexié de I'acord amb una situacié de crisi matrimonial. No
obstant aixo, el suposit qualificat no té res a veure a veure amb
aquesta excepcio.

R. 29 maig 2018 (BOE 147, 18-VI-18: 8145)

Es va aconseguir un acord transaccional homologat judicial-
ment en un procediment iniciat per un germa que reclamava la
seva legitima a l'altre, el qual figurava com a titular registral de les
finques. La interlocutoria que homologava la transaccié va ser ob-
jecte de protocol-litzacié notarial a instancies només de l'actor. Ara
es pretén la inscripcié de I'acta notarial de protocol.

La Direccié ho denega i exigeix el consentiment de I'altre ger-
ma, el qual a més figura com a titular registral de les finques. No som
davant una decisi6 judicial sobre el fons de I'assumpte resolt en un
procediment ordinari, siné davant una transaccié, 'homologacié
de la qual pel jutge no altera la seva naturalesa privada, sind que
es limita a acreditar I'existéncia de I'acord. Sens dubte I'article 213
RN admet que la protocol-litzacié dels expedients judicials es faci a
requeriment de qualsevol persona que lliuri I'expedient juntament
amb l'acte judicial que ordena la protocol-litzacié. Pero aixo serveix
només per a la incorporacioé de 'acte al protocol. Si es pretén la ins-
cripcié de la transaccid en el Registre de la Propietat, és necessari
que es transformi en document public que reculli el consentiment
de totes les parts.

R. 6 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8709)

Denega la inscripcié d’un acord transaccional homologat ju-
dicialment aconseguit en un procediment ordinari d’extinci6 de
comunitat entre dos exconjuges actualment divorciats.

Es doctrina consolidada que I'acord transaccional té naturalesa
de document privat, que no canvia pel fet d’estar homologat judi-
cialment. La transaccié resulta inscriptible quan el seu objecte sigui
el propi d'un conveni regulador de separacid, nul-litat o divorci (ar-
ticles 769 i seglients LEC), pero no ho és -i cal escriptura publica-
en el cas de procediment per a la liquidacié del regim econdomic
conjugal (articles 806 i seglients). En el suposit resolt no consta la
connexié amb la situacié de crisi matrimonial.

TUTELA
R. 5 mar¢ 2018 (BOE 69, 20-111-18: 3894)

Admet la inscripcié d’'una escriptura de compravenda ator-
gada el 2017, en la qual diversos dels venedors estan sotmesos
a patria potestat, un altre es troba judicialment incapacitat i sot-
mes a la tutela d’'una fundacio privada, i un altre esta representat
per 'organisme competent de la comunitat autonoma que al seu
dia va assumir funcions tutelars, per tractar-se d'un menor que es
trobava en situacié de desemparament, i que disposa la mesura
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d'acolliment. S'aporten testimonis de dues resolucions judicials:
una de 2013 que autoritza la venda en nom dels sotmesos a pa-
tria potestat i de l'incapacitat sotmés a la tutela de la fundacid; i
una altra, de 2008, que autoritza la venda en nom del menor en
acolliment.

Independentment de la data de I'escriptura, la tramitacié de
I'expedient judicial d'autoritzacié és anterior a la LJV-2015, de
manera que resulta aplicable al cas I'aleshores vigent article 2015
LEC-1881, segons el qual I'autoritzacié judicial per vendre béns del
tutelat es concedeix en tot cas sota la condicié que la venda si-
gui en publica subhasta, tramit que no s’ha produit en aquest cas.
No obstant aix0, la Direccié considera implicita I'autoritzacio per
a la venda directa en les resolucions judicials aportades, perqué
el precepte esmentat excloia de la necessitat de subhasta la ven-
des fetes per pare o mare amb patria potestat, que és el que passa
amb alguns dels venedors representats, de manera que donar un
tractament diferenciat a persones que estan en la mateixa situacio
violaria drets com la tutela judicial efectiva i la igualtat de tracte.

D’altra banda, és cert que han transcorregut diversos anys en-
tre l'autoritzacié judicial i la compravenda, i que ha pogut variar en
aquest temps el valor del bé; pero la veritat és que ni el mateix acte
ni cap norma imposen un terme per a la venda, per la qual cosa
tampoc no pot fer-ho la Registradora.

Finalment, també es rebutja el criteri de la Registradora de que
les funcions tutelars assumides per la comunitat autonoma res-
pecte de menors en desemparament no sén una veritable tutela
mentre no es constitueixi per senténcia i s'inscrigui en el Registre
Civil. La veritat és que aquestes funcions comprenen les mateixes
facultats que la tutela ordinaria, com estableix el vigent article 228-
3-1 Codi civil de Catalunya (Llei 25/2010); i com també es derivava
de I'article 3 Llei 37/1991 sobre proteccié de menors desemparats
i Adopcio, norma que regia en el moment de emetre la interlocu-
toria de 2008.

R. 23 mar¢ 2018 (BOE 84, 23-111-18: 4712)

Suspeén la inscripcié d'una escriptura de compravenda ator-
gada davant Notari espanyol. El venedor és un ciutada alemany,
resident a Alemanya i incapacitat judicialment, el tutor del qual va
atorgar davant Notari alemany un poder per a aquesta venda a la
persona que compareix en representacio de la part venedora.

Com que no hi instrument de Dret europeu ni Conveni apli-
cable a Espanya, la norma de conflicte és la de I'article 9-6 Cc, que
remet a la Llei de la residéncia habitual —en aquest cas I'alemanya-
com aplicable a la proteccié de I'incapag. L'acreditacié del Dret es-
tranger podra realitzar-se pels mitjans de I'article 36 RH.

En el cas resolt, el Notari espanyol no realitza judici ni valoracié
sobre la capacitat necessaria per a I'acte escripturat. Tampoc no hi
ha una ressenya adequada de I'objecte dels documents judicials
alemanys exhibits al Notari per acreditar que l'alienacié d'un im-
moble (que d’acord amb la legislacié espanyola hauria exigit au-
toritzacié judicial) compleix les exigéncies de proteccio del tutelat
imposades per la llei de la seva residéncia habitual.

UNIO DE FET
R. 11 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18: 8714)

Admet la inscripcié d'una escriptura de compravenda a favor
dels integrants d’'una parella de fet, amb caracter privatiu i per
meitats indivises, tenint en compte que, en inscriure en el Regis-
tre de Parelles de fet del Govern Basc, van acordar sotmetre’s al
regim de guanys del Codi civil. La Registradora denega la inscrip-
cio perque, en considerar aplicable per pacte el réegim de guanys,
exigeix I'expressié d'una causa que justifiqui la no-aplicacié del
principi de subrogacioé real en virtut del qual els béns serien
guanys.

No obstant aixo, la Direcci6 es remet a la doctrina de la R. 7
febrer 2013. No esta regulada en les lleis una aplicacié genérica
i en bloc de I'estatut de guanys al régim de convivencia, fins i tot
quan hagi estat objecte d'un pacte exprés de remissio, pels mo-
tius segiients: impossibilitat de crear una societat de guanys sense
matrimoni; falta de publicitat d’aquesta davant tercers; els regims
economico-matrimonials només es poden establir a través de ca-
pitulacions matrimonials. El Registre de Parelles de fet és admi-
nistratiu i, per tant, els pactes del document inscriptible en ell no
perjudicaran tercers.

Per tant, no es pot aplicar a I'adquisicio pels membres d’una pa-
rella de fet el regim de la societat de guanys, tot i haver estat pactat
expressament. Aixd no obsta perque els convivents puguin pac-
tar que es facin comuns els béns adquirits durant la convivencia,
pero aixo s’ha de fer mitjangant figures com la societat particular,
universal o la comunitat de béns, sent aquesta darrera la férmula
utilitzada en I'escriptura qualificada.

URBANISME
R. 10 gener 2018 (BOE 23, 26-1-18: 1018)

Denega la conversié en definitiva de la quota provisional de
despeses d’urbanitzacié sobre diverses finques. El titol es va pre-
sentar uns dies abans que finalitzés el termini de 7 anys de caduci-
tat de l'afeccio, pero la qualificacié té lloc un cop caducada.

La constancia de I'elevacio a definitiva del compte provisional
de liquidacié no comporta ni I'extensié d'una nova afeccio, ni la
prorroga de I'existent, ni la conversioé en afeccié indefinida (al con-
trari, la data de la conversio pot servir fins i tot per escurcar el termi-
ni de vigéncia de I'afeccié, la qual, a partir d'aquest moment, tindra
una durada de dos anys, sigui quin sigui el termini ja transcorregut
i sempre amb el limit dels 7 anys).

R. 2 abril 2018 (BOE 90, 13-1V-18: 5025)

Suspén la inscripcié d'un acord administratiu de revisio
d’ofici d'un projecte de reparcel:lacio, que afecta només la ti-
tularitat d’una de les finques resultants. Cal el consentiment
del titular registral, i dels titulars de dos embargaments pos-
teriors.

La finca en questié va ser adjudicada en la reparcel:lacié a
una societat amb participacié municipal, al capital social del qual
I’Ajuntament havia aportat diverses de les finques d'origen. No
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obstant aix0, ara I’Ajuntament —amb el dictamen favorable del
Consell Consultiu d’Andalusia- ha revisat d’ofici el Pla Parcial i el
projecte de reparcel-lacié, entenent nul-la I'adjudicacié de la fin-
ca a la societat en correspondencia a les finques d'origen inscri-
tes al seu nom, de manera que va haver de ser atribuida ex lege
a I'Ajuntament per titol de cessi6 obligatoria com a equipament
public comunitari demanial.

Es doctrina de la Direccié que els projectes de reparcelslacié
només es poden modificar mitjancant operacions juridiques
complementaries quan aquestes no s'‘oposin a l'instrument de
reparcel-lacié originari; ja que, en el cas contrari, s’hauran de tra-
mitar com a veritables modificacions d'aquest (S TS 13 novembre
2002).

En aquest cas, es pretén que la nul-litat del titol impliqui la de
I'assentament, el qual ha creat una aparenca juridica de titularitat
motivadora de dues anotacions d’embargament per deutes de la
titular inscrita. Per aix0 s’ha d'afirmar la improcedéncia del proce-
diment administratiu tramitat per desvirtuar I'eficacia legitimadora
de I'assentament, la rectificacié requereix ajustar-se als requisits de
la Llei hipotecaria per esmenar la inexactitud registral procedent
de la nul-litat del titol (article 40-d LH): consentiment del titular o,
sino, resolucio judicial. | la cessio obligatoria tampoc no es produi-
ria automaticament, ja que els instruments urbanistics pateixen de
nul-litat pel que fa a aquesta finca i no produeixen cap efecte si no
es tramita una modificacio del projecte de reparcel-lacid, préevia la
del Pla Parcial, amb les mateixes garanties que la seva aprovacié
original.
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R.11 juny 2018 (BOE 153, 25-VI-18:8 717)

La R. 30 maig 2009 (BOE 145, 16-VI-09: 10014) va admetre
I'anotacié d’'embargament sobre I'excés d'edificabilitat d'una finca
constituida en propietat horitzontal, existint certificacié municipal
que acreditava i delimitava, tant el volum edificable que va ser ob-
jecte de projecte i llicéncia, com I'excés d’edificabilitat a queé enca-
ra es tenia dret. El promotor es va reservar en els estatuts |'excés
d’edificabilitat, encara que no va arribar a inscriure la dita reserva.

Practicat I'embargament sobre el sobrant d’edificabilitat en
virtut de la resolucié esmentada, es fa la subhasta i es presenta
el decret d’adjudicacié, la inscripcié és denegada per la present
R. 11 juny 2018, ja que s’han inclos en la subhasta i I'adjudicacié
uns trasters sota rasant als quals no s’estenia 'embargament. Per
a la Direccid, el sobrant d’edificabilitat embargat -Unic suscepti-
ble de subhasta i d'adjudicacié-, era el resultant de I'informe de
I'Oficina Técnica Municipal de 2008, concretat en 462 metres qua-
drats pendents de consumir, menys 161 metres edificats després
sense llicencia pendents de legalitzacid, perd no els metres desti-
nats a trasters en soterrani, que no consumeixen edificabilitat en
no computar a l'efecte de la superficie de sostre maxim edifica-
ble. A més, en el moment de presentar-se I'adjudicacié, I'anotacié
d’embargament es troba caducada, sense que s’hagués arribat a
inscriure la reserva estatutaria de drets sobre |'edificabilitat futura
a favor del promotor, i hi ha tercers adquirents d’habitatges que no
han estat part en el procediment d’execucio (article 20 LH). En la
propietat horitzontal, és element comu tot el que no es configura
com a privatiu.




Resolucions de la Direccié General de Dret i Entitats

Juridiques de la Generalitat

HERENCIA JACENT

Si només un dels hereus a favor dels quals s’ha deferit
I’heréncia I’ha acceptat, aquesta deixa d’estar en situacio
de jacéncia i pot entregar un llegat per si sol sense neces-
sitat de cap altre requisit.

RESOLUCIO JUS/6/2018, de 8 de gener (DOGC 16.01.2018)

RESUM.- En escriptura autoritzada I'any 2017, un dels tres hereus
instituits en el testament del causant que va morir I'any 2015, fa en-
trega d’un llegat d’un local comercial i del negoci que regentava el
causant, llegat que havia estat ordenat «<amb facultat de disposicio».
Del testament i de I'escriptura d’acceptacié d’heréncia, atorgada
unicament per I'hereva que fa entrega del llegat, es despren que el
causant, divorciat, estava unit en relaci6 estable de parella amb la
legataria i que tenien un filla (la que fa entrega del llegat a la seva
mare), com també dos fills d'una altra persona.

El registrador de la propietat suspén la inscripcié de I'escriptura
d’entrega del llegat sobre la base que, si es considera que només
ha acceptat un dels hereus, no s'acredita la falta d’acceptacié dels
restants, i que si la falta d'acceptacié no s’ha produit realment, se'ls
hauria de notificar la voluntat de realitzar I'entrega del llegat. El rao-
nament del registrador és el segiient: I'art. 411-9.4, permet a I'hereu
que accepta I'herencia fer el lliurament dels llegats mentre els altres
hereus no han acceptat; aquest fet els pot perjudicar greument i, per
tant, s’hauria de provar la falta d’'acceptacié; no obstant aixo, com
que és dificil acreditar un fet negatiu s'exigeix, almenys, la notificacié
previa als altres hereus.

Victor Esquirol Jiménez
Notari del Masnou

La DGDEJ revoca la nota de qualificacid. El principal argument
es basa en la interpretacié literal de I'art. 411-9.4 que, mentre la
totalitat dels hereus no hagin acceptat, faculta I'hereu o hereus que
han acceptat, sota la seva responsabilitat, per poder pagar els deu-
tes de I'heréncia i les carregues hereditaries, satisfer les llegitimes
i complir els llegats. El legislador no estableix «cap altre requisit. El
fet que es pugui considerar que el legislador hauria hagut d’establir
cauteles no autoritza el registrador a establir-les ell exigint el com-
pliment de requisits que la llei no preveu.» (FD 1.3). A més, aquesta
facultat de complir els llegats és una novetat introduida per la Llei
10/2008.

D’altra banda, en els llegats d’eficacia real com aquest cas el le-
gatari adquireix per la delacié la propietat de la cosa llegada de ple
dret, delacié que és efica¢ independentment que la persona grava-
da amb el llegat accepti o no I'herencia (arts. 427-14, 427-15 i 427-
16.1). No obstant, aixo no faculta el legatari per prendre possessié
de l'objecte llegat per si mateix, tret dels casos previstos per la llei,
ampliats per al cas del prellegat per la Llei 10/2008, d'acord amb la
reforma de l'art. 411-9.4. Entre aquests casos en qué el legatari pot
prendre possessio per si mateix de la cosa llegada, hi ha el suposit
que el causant I'hagi autoritzat expressament, que segons la DG, es
podria considerar aplicable a aquest cas, en el qual el testador va
atribuir a la legataria la «facultat de disposicio», expressio que, per
tenir algun sentit, s’hauria d'interpretar com «facultat per prendre
possessio de la cosa llegada», que és perfectament congruent amb
les circumstancies factiques del cas.

Un cop resolt el recurs, la DG posa de manifest que, anterior-
ment a l'escriptura qualificada, se'n va atorgar una altra en la qual
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la legataria prenia possessio per ella mateixa de l'objecte del llegat,
que va ser qualificada negativament, recorreguda i ratificada per la
DGRN un cop resolt el recurs contra la nota de qualificacio. La DG-
DEJ expressa la seva sorpresa (i la seva adversitat) perqueé va tenir
coneixement de la resolucié d’aquest recurs a través del BOE i, espe-
cialment, perqué la DGRN va resoldre quan era incompetent, citant
fins a un total de 12 normes del CCCat, quan només una és suficient
per al-legar-ne la incompetencia a favor de la DGDEJ, d’acord amb
I'art. 1 de la Llei 5/2009, de 28 d'abril, confirmat per la STC 4/2014,
de 16 de gener.

COMENTARIL.- En la qliestié competencial per resoldre el re-
curs no hi ha gaire per comentar. La RDGRN s’atribueix la compe-
téncia sobre el cas (i el resol) en la Resolucié de 9 de juny de 2017
sobre la base de l'art. 1 de la Llei 5/29009, que cita incorrecta-
ment. Aquest precepte estableix que la competéncia correspon a
la DGDEJ «<sempre que les qualificacions impugnades o els recur-
sos es fonamentin, de manera exclusiva o juntament amb altres
motius, en normes del dret catala o en llur infraccié», mentre que
la DGRN cita literalment el precepte ometent I'expressié «o jun-
tament amb altres motius». Precisament aquesta expressio va ser
objecte d’un recurs d’'inconstitucionalitat davant del TC que, en
la sentencia de 16 de gener de 2014, va resoldre a favor de la seva
constitucionalitat.

En relacio amb el fons de I'assumpte, és clar que l'art. 411-9.4
autoritza I'inic hereu que ha acceptat I'heréencia per fer I'entrega
del llegat. El que no diu aquest precepte és com el notari i el regis-
trador poden tenir coneixement que ens trobem davant d'aquest
suposit, és a dir, que només han acceptat I'heréncia un o alguns
dels hereus a favor dels quals s’ha deferit I'herencia, en els casos
que no és possible acreditar que els altres hereus no hagin ac-
ceptat, ja que fins i tot ho poden fer tacitament. Per aixo, pot ser
raonable exigir, almenys, una notificacié als altres hereus cridats a
I'herencia, en la qual es faci constar que I'hereu que hagi acceptat
desconeix si els altres han acceptat i que es disposa a fer I'entrega
del llegat si en un termini prudencial no acrediten haver acceptat
o manifesten que accepten I'heréncia. No obstant aixo, el Notari i
el Registrador també han de tenir en compte les circumstancies de
cada cas i que en aquest cas, com estableix la DGDEJ, el llegat que
es vol lliurar té eficacia real i de cosa propia del causant i, per tant,
que el perjudici que poden patir els altres cridats a I'heréncia és mi-
nim, cosa que, considerant les altres circumstancies que concorren
en aquest suposit, poden justificar una aplicaciéo menys formalista
de la norma.

DRET INTERNACIONAL PRIVAT

L’extincié d’una parella estable constituida sota la Llei
francesa requereix I'acreditacié del dret francés per com-
provar el compliment dels requisits que la dita legislacié
estableix. Aquesta consideracié impedeix inscriure la
cancelslacié d’un pacte de supervivéncia com a conse-
qiiencia de I'extincié de la parella estable.

RESOLUCIO JUS / 126/2018, de 24 de gener (DOGC 07.02.2018)

RESUM.- El 2012 una parella estable de nacionalitat francesa
i amb residéncia a Franca va adquirir un immoble a Catalunya
amb pacte de supervivéncia. L'any 2016, un dels membres de la
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parella, atorga una escriptura de finalitzaci6 de parella de fet i ex-
tincio del pacte de supervivencia per haver cessat la convivéncia,
i requereix al notari autoritzant per notificar-ho a I'altre membre
de la parella i manifesta que, en concedir I'escriptura de compra,
va oblidar manifestar que també tenia la nacionalitat espanyola i
el veinatge civil catala.

El registrador de la propietat demana el consentiment de I'altre
titular o I'acreditacié que la legislacio francesa admet I'extincio del
pacte de supervivéncia per la voluntat unilateral d'un dels partici-
pants. El Notari autoritzant recorre la nota de qualificacio al-legant
I'aplicacié del CCCat (en concret l'art. 234-4, que permet I'extincié
de la parella estable per voluntat d'un dels convivents notificant-
ho fefahentment a I'altre), atés que la persona que es presenta
era també de nacionalitat espanyola i veinatge civil catala en el
moment de I'adquisicié de I'immoble i en el moment d’atorgar
I'escriptura de finalitzacié de la convivencia i d’extinci6 del pacte
de supervivéncia.

La DGDEJ confirma la nota de qualificacid, ja que entén aplica-
ble a la parella estable la Llei francesa sobre la base de les manifes-
tacions fetes en I'escriptura de compravenda, mentre que l'eficacia
de la manifestacié unilateral feta a I'escriptura de cessament de la
convivencia no pot ser qualificada per la DG en no haver-se acreditat
els requisits per a aquesta extincié d'acord amb la Llei francesa. Aixo
implica que tampoc no es pot pronunciar sobre I'extincié del pacte
de supervivéncia per cessament de la convivéncia.

COMENTARI.- Sembla evident que en aquest suposit el pacte
de supervivencia, tant si es considera com una institucié del dret
de familia o com un pacte successori, es regeix per la Llei francesa.
Aix0 es basa en el fet que tots dos atorgants tenien la nacionalitat
francesa i la residencia a Franga en el moment de I'atorgament i que
no van acordar l'oposicid en I'escriptura de compra amb pacte de
supervivencia. Per aplicacioé de I'art. 9 del Codi civil espanyol, la Llei
aplicable és la Llei francesa; una mateixa solucié hauria d'arribar ac-
tualment tant si apliquéssim el Reglament (UE) 1103/2016, de 24 de
juny, sobre els regims economics matrimonials o el Reglament (UE)
650/2012, de 4 de juliol, sobre successions. El fet que la Llei catalana
també permeti el pacte de supervivencia no implica que, pel fet de
concedir-se I'escriptura a Catalunya, hauria de ser aplicable aquesta
circumstancia que possiblement fou advertida pel notari als ator-
gants i la constancia documental de la qual hauria estat, en la meva
opinié, recomanable.

Amb posterioritat a I'atorgament d’aquest pacte, un dels ator-
gants pretén modificar unilateralment el régim juridic aplicable a
aquest, sobre la base que també tenia la nacionalitat espanyola i
el veinatge civil catala (se suposa que per haver residit a Catalunya
abans de residir a Franca). Al meu parer, com el de la DGDEJ, aquesta
manifestacié no pot tenir cap eficacia, ja que la determinacié de la
llei aplicable no es pot modificar de forma unilateral. Ha de prevaler
la manifestacié conjunta sobre l'individu, ja que la voluntat de les
parts es podria formar sobre la base del régim juridic que resulta-
ria de les seves manifestacions sobre la seva nacionalitat francesa i
la seva residencia a Francga. Per tant, aplicant la legislacié francesa i
no la catalana, cal acreditar que, a 'empara de la primera, el pacte
de supervivencia es pot cancel-lar per la manifestacié de cessament
de la convivencia, realitzada de forma unilateral per qualsevol dels
membres de la parella.



Resolucions

POTESTAT PARENTAL | CONFLICTE D'INTERESSOS

Per apreciar I'existéncia d’un conflicte d’interessos en
I'exercici de la potestat parental és necessari que l'interes
del menor quedi subordinat a I'interés dels progenitors
en I'acte concret que aquests realitzin.

RESOLUCIO JUS/389/2018, d'1 de mar¢ (DOGC 12.03.2018)

RESUM.- Es planteja si hi ha un conflicte d'interessos entre una
menor i la seva mare per |'adjudicacié d'uns béns (un immoble i di-
ners) que realitza la segona a favor de la primera per pagar un llegat
de part aliquota; a més, amb I'entrega d'aquests béns se salda un
deute que la menor tenia amb el causant. El lliurament el fa la ma-
re en la seva condicié de marmessora universal de lliurament del
romanent, ja que no hi ha cap hereu designat i tota I'heréncia esta
distribuida en llegats de part aliquota. Es donen les circumstancies
que ambdods progenitors, que representen la menor en l'acceptacio
de I'adjudicacié, també soén legataris de part aliquota i que la me-
nor, que té més de 16 anys, consent I'adjudicacio i, posteriorment
a la nota de qualificacié i a la presentacio del recurs, se suposa que,
essent ja major d’edat, atorga escriptura de ratificacié de I'acte dels
seus progenitors.

La registradora de la propietat, invocant exclusivament disposi-
cions del Codi civil espanyol, exigeix la intervencié d'un defensor ju-
dicial en entendre que hi ha un conflicte d’interessos en I'acceptacid
del llegat.

La DGDEJ revoca la nota de qualificacié. En primer lloc, resol a fa-
vor de la seva competéncia per conéixer el recurs, ja que la marmes-
sora recorre, possiblement després de veure els preceptes invocats
en la nota de qualificacié, després d'interposar un recurs a la DGDEJ
i també a la DGRN. La primera constata la seva sorpresa davant les
normes esmentades per la Registradora i el fet que, havent notifi-
cat a la DGRN la presentacié del recurs, aquesta no hagi contestat
la notificacid. En tot cas, es declara competent sobre la base que el
suposit objecte del recurs s’ha produit a Catalunya i entre persones
de veinatge civil catala.

Respecte del fons de I'assumpte, la DG considera que en aquest
cas no es produeix un conflicte d'interessos «ya que la situaciéon de
conflicto no se plantea a partir de la simple concurrencia de intereses
que se produce cuando diversas personas son llamadas en un mismo
concepto a una misma sucesion, sino cuando, ademds y sobre todo,
como consecuencia de ello, se suscita una contradiccién entre los
diferentes intereses concurrentes, de manera que unos prevalecen
sobre otros, subordinando éstos a aquéllos» (FD 2.5). En canvi, no
sembla que en aquest cas els progenitors de la filla menor d’edat «al
aceptar en su nombre el legado que, de acuerdo con las disposicio-
nes testamentarias, se le adjudica por el valor que le corresponde,
subordinen el interés de su hija a sus intereses propios, ni que se en-
riquezcan a su cargo atribuyéndose bienes que hubiera tenido que
recibir ésta, razon por la cual entendemos que no puede apreciarse
la existencia de una situacidn de conflicto» (FD 2.5, in fine). Per aixo
distingeix entre els conceptes de «concurrencia d’interessos» (que es
produeix en aquest cas, en el qual els progenitors, els representants
legals de la filla menor, son cridats a la mateixa successié que és cri-
dada la filla) i de «contraposicié d'interessos» (que no es produeix
en aquest cas, ja que els dels progenitors no prevalen sobre els de
la filla menor d’edat). Considera rellevant I'apreciacié que la mateixa

testadora havia designat la mare de la menor com a marmessora i,
per tant, coneixia aquesta concurrencia d'interessos. Per aixo entén
que la registradora havia d’haver especificat en la seva nota on es
trobava el conflicte d'interessos en aquest cas concret, és a dir, en
quina mesura l'actuacioé dels progenitors implica un perjudici o una
falta d'equanimitat en relacié amb els interessos de la menor.

Finalment, la DG examina la incidéncia del consentiment ator-
gat per la menor en l'escriptura posterior a la nota de qualificacié.
Estima que aquest consentiment no esmena el possible conflicte
d’interessos, ja que «el consentimiento que prevé el articulo 236-
30.a del Cédigo civil de Catalufia se orienta a sustituir la autorizacién
judicial necesaria para la realizacién de determinados actos por parte
de los progenitores del menor y completar su representacion legal,
presuponiendo, pues, la existencia de esta representacion. Pero es
que, si hubiera una situacion de conflicto de intereses, ya no hay re-
presentacioén legal -articulo 236-18.2.c del Cddigo civil de Catalufa-
y, por lo tanto, los progenitores no pueden actuar en nombre de sus
hijos menores, de manera que no es necesaria la complementacién
de una representacion que no pueden ejercer» (FD. 3.2). En aquest
cas, com que segons la DG no hi ha contraposicié d'interessos, si que
actuen com a representants legals i, per tant, el consentiment de la
menor és un argument més a favor de I'estimacié del recurs.

COMENTARI.- En termes de competencia, en aquest recurs es
produeix una situacioé curiosa. Tot i que el suposit de fet es regeix,
clarament, pel Dret catala (els atorgants tenen el veinatge civil ca-
tala, viuen a Catalunya, els béns es troben a Catalunya, I'escriptura
s'atorga a Barcelona...), en la seva nota de qualificacié la registradora
fa referencia exclusivament a les normes del Codi civil espanyol. Aixd
podria comportar I'atribucié de la competencia a la DGRN per conéi-
xer el recurs i, possiblement, condueix a la recurrent a presentar el
recurs davant d'aquest organisme, tot i que un mes abans el va pre-
sentar a la DGDEJ. No obstant aixo, la competéncia s’ha d’entendre
que li correspon a aquesta, ja que els arts. 11 2.1 de la Llei 5/2009,
de 28 d'abril, de recursos governatius, li atribueixen «sempre que les
qualificacions impugnades o els recursos es fonamentin, de manera
exclusiva o juntament amb altres motius, en normes del dret catala
o en llur infraccié.» Per tant, el fet que la recurrent invoqui normes
del Dret catala (arts. 236-18, 236-20 i 236-30 CCCat) davant la DG-
DEJ hauria de ser suficient per atribuir aquesta competéencia, sense
perjudici que, si el recurs davant la DGRN Unicament es fonamenta
en normes del Codi civil espanyol, aquesta també es pugui declarar
competent.

Pel que fa al fons de la resolucio, la DGDEJ utilitza un concep-
te restringit de conflicte d'interessos que no es conforma amb
I'existencia d'una concurréncia d'interessos entre els progenitors i la
menor, sind que exigeix que es posi de manifest que els progenitors
han subordinat I'interés de la menor al seu propi interés. El fonament
d'aquesta interpretacio es troba en el fet que la situacié de conflicte
d’interessos constitueix una excepcié a la regla general de represen-
tacio legal i, per aix0, ha de ser objecte d'una interpretacio restrictiva,
que aconsella atorgar una presumpcié de legalitat i de bona fe a les
declaracions efectuades en escriptura publica. En aquest punt se-
gueix la doctrina ja consolidada per la mateixa DGDEJ en les resolu-
cions de 28 de febrer de 2012 i de 9 d'octubre de 2014, fins i tot, per
la DGRN en les resolucions de 14 de maig de 2010id'11 d’octubre de
2017, entre altres, en les quals s'estableix que I'existéncia del conflic-
te d'interessos s'ha d'apreciar en el cas concret, per la qual cosa s’han
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de valorar les circumstancies concurrents per afirmar-ne o negar-ne
I'existencia (cfr. Senténcia del Tribunal Suprem de 17 de maig de
2004). D’aqui ve que la DGDEJ requereixi a la Registradora perqué
fonamenti el conflicte d'interessos en el cas concret per considerar
si es produeix o no. No obstant aix0, en I'ambit estricte de la qualifi-
cacio registral, que s’ha de limitar a les dades que resulten del mateix
titol i dels assentaments registrals, pot ser dificil apreciar si, en el cas
concret, realment es produeix una lesié dels interessos de la menor
que pugui justificar la qualificacié d'un conflicte d'interessos. Per fa-
cilitar aquesta funcié qualificadora, en primer lloc els notaris hauriem
d'apreciar si efectivament hi ha indicis d’un perjudici per al menor en
I'actuacio dels seus progenitors (evidentment sense entrar a jutjar si
el perjudici realment es produeix, ja que aquesta és la funcié del de-
fensor judicial); i, en segon lloc, recollir en I'escriptura les dades que
permetin al registrador qualificar degudament aquesta actuacio.

Aquesta concepcié estricta del conflicte d'interessos no és com-
partida per alguns autors, com FLORENSA | TOMAS, que el defineix
«desde el punto de vista objetivo, en el sentido de que responde a
la situacion previa de los intereses en juego, de la posicién objetiva
de cada parte y, por lo tanto, al margen del comportamiento o del
eventual danimo de perjudicar» (Com. Llibre segon CCCat, Atelier,
2014, pag. 889). Des d'aquest punt de vista, que sembla que és el
que adopta la Registradora en aquesta resolucié, I'existencia del
conflicte d'interessos seria independent de I'actuacio dels represen-
tants, sent suficient que els seus interessos i els de la menor siguin
diferents.

Al meu parer, I'argument que la testadora conegués la possible
existencia del conflicte d'interessos entre mare i filla i que pogués
deixar-ho de banda nomenant la primera com a marmessora uni-
versal té menys pes. Es clar que el nomenament de marmessora es
basa en la confianca dipositada per la testadora en la persona que
nomena com a tal i es podia interpretar que mitjangant aquest no-
menament I'habilita perque lliuri el romanent de I'heréncia, tot i
I'existéncia de la col:lisié d'interessos. Perd no podem oblidar que
les normes de proteccié d’interessos dels menors s’estableixen al seu
favor amb caracter imperatiu i que no es poden dispensar per a qui
exerceix el seu dret per disposar lliurement dels seus béns per causa
de mort.

A I'dltim, pot sorprendre que la DG no accepti que el consen-
timent de la menor (major de 16 anys) en la mateixa escriptura
d'acceptacié del llegat pugui convalidar la falta del defensor judicial
(en el suposit que fos necessari). Si el menor que ha complert els
16 anys pot consentir la rentncia a I'heréncia o al llegat (art. 236-
30 en relacié amb I'art. 236-27.1), amb més radé podria consentir
I'acceptacio d'un llegat d’eficacia obligacional tot i la possible exis-
téncia d'un conflicte d'interessos amb aquells que el representen.
Perd com bé estableix la DG, quan hi ha una situacié de conflicte
d'interessos, ja no hi ha representacié legal; d'acord amb I'art. 236-
18.2 ¢) quan en un acte es produeix un conflicte d'interessos entre
els progenitorsi el fill, la representacié legal s'exclou, per la qual cosa
el fill no pot complementar aquesta representacié mitjangant el seu
consentiment. Tot aixo sens perjudici que, un cop assolida la majoria
d’edat, pugui convalidar I'acte realitzat pels seus progenitors, perd
aixo també exclouria la representacio legal exercida per aquests.
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ATRIBUCIO DE L'US DE L'HABITATGE FAMILIAR

Inscrit tal dret d’us a favor dels fills, segons el que s’ha
acordat en el conveni regulador d’una separacié matri-
monial, no es pot extingir per pacte entre els conjuges ni
tan sols amb el consentiment dels parents més propers
als fills

RESOLUCIO JUS/600/2018, de 20 de mar¢ (DOGC 06.04.2018)

RESUM.- S"atorga una escriptura de constitucié d’hipoteca sobre
un habitatge en el qual que esta gravat amb un dret d’Us i gaudi a
favor d'uns menors d’edat, en virtut del conveni de separacié judi-
cial aprovat per senténcia de separacio dels seus progenitors. Els dos
progenitors i dues persones que son els familiars més propers i ma-
jors d’edat compareixen donant el seu consentiment a I'atorgament
de I'escriptura a I'efecte de donar I'autoritzacio alternativa a la judi-
cial enrelacié amb aquest dret d'Us. En clausula seguida, els progeni-
tors, cotitulars de la potestat parental, amb el consentiment dels dos
parents esmentats, pacten I'extincid i la cancel-lacié de I'esmentat
dret d'Us, de manera que el marit, propietari Unic de I'immoble, es
converteix en el propietari d'aquest. S'lacompanya a la presentacio
de I'escriptura al Registre de la Propietat I'acord de divorci, aprovat
judicialment amb anterioritat a la data de I'escriptura, que no va ser
inscrit en el Registre al seu dia, i en que es dissol la comunitat de
béns sobre I'habitatge familiar i, se n'adjudica la totalitat al marit i
se li atribueix I'is exclusiu de I'habitatge. El registrador exigeix que
sigui I'0rgan judicial qui ordeni la cancelslaci6 dels assentaments re-
gistrals corresponents, ja que l'autoritat judicial ha de preservar els
interessos dels fills.

La DGDEJ revoca la nota de qualificacié basant-se en el fet que el
dret d'Us atribuit als menors en el conveni de separacié queda extin-
git per la sentencia de divorci, en qué s'atribueix I'Us exclusiu al pare.
El registrador ha de procedir a inscriure la dita senténcia presentant-
la al Registre, ja que, d'acord amb I'art. 425 RH, la presentaci6 d'un
titol comporta la sol-licitud d’inscripcio6 de tots els actes i contractes
compresos en aquest.

En relacié amb la titularitat del dret d'Us sobre I'habitatge en els
casos de crisi de parella es destaca que I'art. 233-20 CCCat atribueix
aquest dret a un dels conjuges, amb |'objectiu de satisfer, en la part
que sigui necessaria, els aliments dels fills comuns que conviuen amb
el beneficiari de I'Us: «<una cosa es el interés protegido por el derecho
de uso, que es el interés familiar y el de facilitar la convivencia entre
los hijos y el conyuge a favor del cual se atribuye el derecho, y el otro
es el de la titularidad del derecho, que corresponderia exclusivamen-
te al conyuge a cuyo favor se le atribuye explicitamente» (FD 1.1).

No obstant aix0, en aquest suposit el dret d'Us esta inscrit a nom
dels menors (i 'assentament registral que ho publica és sota la tu-
tela dels tribunals), per la qual cosa la DG examina si és suficient el
regim de proteccié dels menors defensat pel notari recurrent, és a
dir, el consentiment dels dos progenitors i el dels dos parents més
propers en aplicacié dels arts. 236-27 i 236-30; i resol que no ho és,
ja que I'acord dels pares va ser ratificat per I'autoritat judicial en raé
de l'interes familiar perseguit amb el dret d'Us. Aixdo comporta que
aquest dret quedi sostret de I'autonomia de la voluntat; aixi com
I'autoritat judicial va ser la que va valorar l'interés dels menors quan
es va constituir el dret d'Us, ha de ser la mateixa autoritat judicial la
que en decreti I'extincid, d’acord amb els arts. 233-20 i 233-21.



Resolucions

La DG fa referéncia en aquest punt a la seva resolucio de 16 de fe-
brer de 2007, citada pel notari recurrent, en qué va declarar I'extincié
del dret d'Us atribuit en la senténcia de divorci a un dels conjuges per
I'adjudicacioé a aquest posteriorment el ple domini de la totalitat de
'immoble. La DG confirma la doctrina emanada de la dita resolucid,
en el sentit que «el conjuge titular del dret d’us, també propietari
de I'immoble, té el poder de disposicid sense necessitat de cap altre
consentiment, com exposa el notari en el seu recurs, i d'acord amb el
que disposa I'article 233-25 del Codi civil de Catalunya» (FD 1.4). Pero
aquesta doctrina no és aplicable a aquest cas pel fet que el dret d'us
esta inscrit a nom dels fills i no del conjuge, com en el de la resolucié
esmentada.

COMENTARIL.- El fet que en aquest suposit s’hagi presentat en el
Registre la senténcia de divorci en qué s'atribueix el domini i I'Us ex-
clusiu a favor de I'hipotecari, fa innecessaria, per a la seva resolucio,
qualsevol altra consideracié respecte d'aixo.

D’altra banda, el fet que el dret d'Us de I'habitatge familiar fos
atribuit pel jutge als fills i que estigui inscrit a nom d’aquests, sem-
bla que justifiqui que, en aquest cas, mentre els fills siguin menors
d’edat, I'extincié d’aquest dret requereixi I'aprovacié judicial. L'art.
233-24.1, invocat pel notari recurrent, estableix que «el dret d'Us
s'extingeix per les causes pactades entre els conjuges i, si es va atri-
buir per raé de la guarda dels fills, per la finalitzacié de la guarda».
Sembla que aquest precepte no requereix altre requisit que el con-
sentiment dels conjuges, perd cal tenir en compte que la regulacié
dels arts. 233-20 i seglients esta pensant en el dret d'Us atribuit a un
dels conjugesino alsfills, atribucié que, encara que no esta regulada
pel codi, es pot donar perfectament, com ja va acceptar la RDGDEJ,
de 16 de febrer de 2007.

Malgrat aix0, es podria quiestionar si el regim de garanties ar-
ticulat pel notari autoritzat, és a dir, el consentiment no només
dels dos progenitors, sin6 també el dels parents més propers de
cada linia, hauria de ser suficient, per analogia amb els arts. 236-27
i 236-30, ja que el dit sistema, que faculta per disposar de béns i
drets dels fills, es podria utilitzar per disposar d'aquest dret d'Us.
La DG rebutja aquest argument basant-se en el fet que aquest dret
ha estat ratificat per I'autoritat judicial. Al meu parer, amb tot, és
la naturalesa familiar del dret d’Gs de I'habitatge en qué viuen els
fills el que diferencia aquest suposit dels que regula l'art. 236-27;
I'interés dels menors a viure a I'habitatge familiar es mereix una
proteccié especial.

D’aqui que si que es pot apreciar, com indica el notari, una
disparitat de criteris entre aquesta resolucio i la de 16 de fe-
brer de 2007, en qué es va declarar I'extincié del dret d'us sobre
I'habitatge familiar, atribuit a un dels conjuges i als fills comuns,
pel fet d’adquirir el conjuge beneficiari la propietat de la totali-
tat de I'habitatge familiar. Sembla evident que l'interes dels fills
menors és el mateix en I'un i en l'altre cas i es mereix la mateixa
proteccid, sempre que aquest interés hagi estat el fonament
d’aquest pacte del conveni regulador, independentment de si el
dret esta inscrit al seu favor o no. Tampoc no es pot al-legar en la
meva opinid, I'art. 233-25, per argumentar, com fa la DG, que el
conjuge titular del dret d’Us, també propietari de I'immoble, té el
poder de disposicié sense necessitat de cap altre consentiment,
ja que aquest poder de disposicié no pot afectar el dret d’us, com
estableix I'art. 233-25 en el seu darrer incis.

ATRIBUCIO DE L'US DE L'HABITATGE FAMILIAR

La senténcia que es pretén inscriure al Registre de la
Propietat ha de fixar de forma expressa la durada del dit
dret.

RESOLUCIO JUS/1165/2018, de 6 de juny (DOGC 14.06.2018)

RESUM.- En un procediment judicial de separacié matrimonial
es pretén lainscripcié del dret d'Us de I'habitatge conjugal atribuit a
I'esposa i fills del titular registral; en la senténcia, que data de 1989 i
es presenta ara, es confia a la mare la guarda i custodia dels fills me-
nors comuns, amb la potestat parental compartida amb el pare. La
registradora de la propietat suspén la inscripcié en no haver-se fixat
el termini de durada del dret d'us.

La DGDEJ confirma la nota de la registradora. Malgrat I'antiguitat
de la senténcia, considera aplicable el llibre segon del CCCat a les
qlestions relacionades amb la seva inscripcid, sobre la base de la
DT 3a de la Llei 25/2010, segons la qual els efectes de la separacid
judicial decretada a 'empara de la legislacié anterior es mantenen
«sin perjuicio de la aplicacion del Codigo civil en los procedimientos
matrimoniales que se puedan entablar entre los mismos cényuges
después de la entrada en vigor de esta ley». | entén la DG que la pa-
raula procediment s’ha d'interpretar de forma extensa, amb inclusié
del procediment registral.

D'altra banda, de les disposicions civils, tant del CC espanyol
com del CCCat, resulta clarament el caracter temporal del dret
d'us de I'habitatge conjugal en els suposits de ruptura matri-
monial. El CC no ho estableix de forma expressa, pero la tempo-
ralitat es dedueix del fet que s’atribueix als fills i al conjuge en
companyia del qual queden. Al CCCat resulta dels arts. 233-24.1
i 233-20.2, que indiquen que si el dret es va atribuir per raé de la
guarda dels fills, s’extingeix en acabar la guarda; i que s'atribueix
preferentment al progenitor a qui correspon la guarda dels fills
comuns mentre duri aquesta. No obstant aixo, «es a la autoridad
judicial a quien corresponde, en cada caso concreto y atendidas
las circunstancias, fijar la duracién de la atribucién, que no podra
ser inferior a la necesaria para que los hijos lleguen a la mayoria
de edad por imperativo del principio del interés del menor» (FD
1.7). Encara que «desde un punto de vista civil podriamos enten-
der que la atribucién se extinguira al extinguirse la custodia de
los hijos y que, por lo tanto, no es necesaria ninguna atribucién
expresa de la duracién, la correcta delimitacion de los derechos
temporales exige siempre que se determine la persona titular, el
objeto sobre el que recae y el plazo de duracién»(FD 1.8), citant
en suport d'aquest argument la STSJC 11/2014 de 24 de febrer.
També al-lega que la determinacié del termini de durada resulta
del principi hipotecari d’especialitat, que comporta que els drets
que s'inscriuen en el Registre de la Propietat han d’estar perfec-
tament determinats perqué tothom conegui I'abast i pugui tenir
eficacia real davant terceres persones.

COMENTARI.- El principi registral d’especialitat exigeix efecti-
vament que els drets que s'inscriuen estiguin perfectament deter-
minats. Ara bé, reconegut el caracter temporal del dret d'Us que
es tracta d'inscriure en aquest suposit, la determinacio de la seva
durada no s’ha de fer necessariament mitjancant la fixacio de la
data en que s’extingira aquest dret, sind que aquesta determina-
cié es pot entendre feta per altres circumstancies. Aixi ho ha esta-
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blert recentment la RDGRN, de 30 de maig de 2018, per un suposit
identic al que ens ocupa i que resol de forma contraria: «cuando
concurren hijos menores, el plazo de vigencia del derecho de uso
estd ya fijado en el limite de la mayoria de edad. Asi lo declara la
Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2018: “La vincu-
lacion del cese del uso del domicilio familiar, una vez alcanzada
la mayoria de edad de los hijos, proporciona la certidumbre pre-
cisa para hacer efectivo el principio de seguridad juridica, desde
el momento en que sujeta la medida a un plazo, que opera como
limite temporal, cual es la mayoria de edad”. Por ello, y presencian-
do un supuesto de hecho en que existe un hijo menor de edad
cuya custodia se atribuye a la madre, no resulta preciso senalar el
limite temporal del derecho de uso asignado a la misma a efectos
de su acceso al Registro de la Propiedad.» (FD 4t in fine). Entenc
plenament aplicable aquesta doctrina al suposit que comentem,
no solament perque la data de la sentencia determina l'aplicacié
del CC a I'efecte civil de la separacié matrimonial, sin6 també per
quedar complerta I'exigéncia procedimental registral derivada del
principi d’especialitat. No obstant aixo, ates que es lliga la durada
del dret a la minoria d’edat dels fills comuns i que han transcorre-
gut gairebé 30 anys des que es va dictar la senténcia, és evident
que els fills en l'interés dels quals es va constituir aquest dret han
assolit sobradament la majoria d’edat, de manera que s’hauria de
negar la inscripcié en haver-se extingit el dret d'Us.

QUALIFICACIO DE DOCUMENTS JUDICIALS

En el cas estudiat, senténcia declarativa d’usucapié da-
vant els hereus desconeguts del titular registral, hi ha ex-
tralimitacio en la qualificaci6 registral

RESOLUCIO JUS/1527/2018, de 28 de juny (DOGC 10.07.2018)

RESUM.- Es presenta al Registre de la Propietat testimoni d'una
sentencia declarativa del domini per prescripcié adquisitiva respec-
te d’'un habitatge, que estima integrament la demanda presentada
contra «els legitims i ignorats hereus» dels titulars registrals, dels
quals els uns van ser declarats en situacié de rebel-lia processal i els
altres es van aplanar en la demanda. La registradora de la propietat
considera que era necessari nomenar un defensor judicial per als he-
reus ignorats declarats en rebel-lia.

La DGDEJ revoca la nota de qualificacié de la registradora i es-
tima que hi ha hagut extralimitacié en la funcié qualificadora, ja
que l'autoritat judicial és la competent per examinar si es complei-
xen els requisits legalment exigits per a la validesa del titol cons-
titutiu del dret real, com també «els requisits que estableix la Llei
d’enjudiciament civil per a la valida constitucié de la relacid juridica
processal, i també valorar la legitimacid i el correcte emplagament
dels qui hi intervenen com a demandant i com a demandat.» (FD
2.1). Aixi es despren de I'art. 100 RH, que limita I'extensié de la qua-
lificacio registral dels documents judicials. Segons la DG, correspon
a la legislacio processal preveure les garanties que protegeixin els
interessos dels demandats, entre les quals es troba la facultat de res-
cindir les sentencies fermes; en canvi «dins d'aquestes garanties no
es troba el nomenament d’un defensor judicial, que, si escau, l'article
795 de la mateixa Llei d’enjudiciament civil requereix per a la divisié
d’un patrimoni hereditari, perd no per a les demandes declaratives
de drets dirigides contra una herencia jacent» (FD 2.4). D'altra banda,
es fa referencia a la RDGDEJ de 12 de juny de 2014, segons la qual,
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un cop apreciada la legitimacié passiva correcta pel jutge, podria ser
desproporcionat exigir el nomenament d’un defensor judicial «uns
causahavents que no han inscrit el seu dret al registre de la propietat,
ja que no pot pretendre la proteccio registral qui no ha inscrit la seva
adquisicio» (FD 2.5).

COMENTARIL.- En aquesta resolucié es plantegen dues qiiestions
independents: la primera, si és necessari el nomenament d'un defen-
sor o d'un administrador judicial que intervingui en el procediment
per defensar els interessos dels hereus ignorats de I'tltim propietari
conegut; la segona, si el registrador pot entrar a qualificar el compli-
ment o no d'aquest requisit en el procediment judicial.

En defensa de la necessitat del nomenament d'un administrador
judicial, la registradora cita la doctrina de la DGRN, que es basa en
els arts. 790 i ss LEC. Recentment, la RDGRN, de 10 de juliol de 2018,
ha tingut I'oportunitat de resoldre un suposit de fet identic del que
ens ocupa i ha declarat: «<En los casos en que esté interesada una
herencia yacente, la doctrina de este Centro Directivo impone que
toda actuacion que pretenda tener reflejo registral deba articularse,
bien mediante el nombramiento de un administrador judicial, en los
términos previstos en los arts. 790 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, bien mediante la intervencion en el procedimiento de
alguno de los interesados (...). Esta doctrina se ha matizado en los ul-
timos pronunciamientos en el sentido de considerar que la exigencia
del nombramiento del defensor judicial debe limitarse a los casos en
que el llamamiento a los herederos desconocidos sea puramente ge-
nérico y no haya ningun interesado en la herencia que se haya per-
sonado en el procedimiento» (FD 3). No obstant aixo, els preceptes
citats preveu en un suposit diferent: s'exigeix el nomenament d’'un
defensor judicial en els procediments judicials de divisié d’heréncia
guan, un cop mor el causant, no consta I'existencia de testament ni
de parents seus. Aquesta disparitat és al-legada pel Tribunal quan li
és traslladat el recurs, de la mateixa forma que ho va fer el Jutge que
va dictar el manament objecte de 'RDGRN esmentat i que va conduir
aaquesta DG a concloure que el registrador no podia revisar els fons
de les resolucions judicials, fet que ens condueix a la segona quiestié
indicada, és a dir, I'extensié de la qualificacié registral.

L'art. 100 RH, estableix que la qualificacié dels registradors dels
documents expedits per I'autoritat judicial «se limitara a la compe-
tencia del Juzgado o Tribunal, a la congruencia del mandato con el
procedimiento o juicio en que se hubiere dictado, a las formalidades
extrinsecas del documento presentadoy a los obstéculos que surjan
del Registro». La DGRN ha interpretat, com fa en la resolucié esmen-
tada de 10 de juliol de 2018, que entre «los obstaculos que surjan
del Registro» es troba la impossibilitat de practicar un assentament
registral en el procediment judicial corresponent. EI TS també ha es-
tablert recentment (STS, Sala 1a, de 21 de novembre de 2017) que la
limitacioé de la funcié qualificadora registral no impedeix «compro-
bar que el mandamiento judicial deje constancia del cumplimiento
de los requisitos legales que preservan los derechos de los titulares
de los derechos inscritos en el registro». Potser la clau es troba en
aquest matis per resoldre la qliestio sobre si la qualificacié registral
entra o no en el fons de la resolucié judicial: si el manament judicial
afirma que s’han complert els requisits legals per evitar la indefensio
del titular registral, el registrador s’haura d’abstenir de qualificar si
aquest compliment ha estat efectiu o no, ja que qualsevol replante-
jament d’aquesta manifestacié es podria considerar com una extra-
limitacio de les seves funcions per envair I'esfera judicial.
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Aspectes practics del Llibre Vle
del Codi civil de Catalunya

El passat 10 de gener va tenir lloc al Col-legi la sessié “Aspectes practics notarials del nou Lli-
bre Ve del Codi civil de Catalunya”, que va entrar en vigor en data 1 de gener de 2018. La sessio
va ser moderada per José Alberto Marin, vicedega del Col:legi, i van ser ponents Josep Ma Valls
Xufré i Antonio Longo, ambdds notaris de Barcelona, els quals juntament amb el vicedega han
estat membres de la Seccié de la Comissié de Codificacié redactora del projecte. Eminentment
practica, la sessié va repassar qliestions de fons i de forma de les escriptures pel que fa a les
novetats incorporades en aquest nou Codi en qué, segons va exposar el vicedega del Col-leg;,
“la terminologia utilitzada per primera vegada ha seguit criteris d'internacionalitzacié del Dret
civil, és a dir, estandards europeus,” tractant-se d'una regulacié forca oberta.

Josep Ma Valls va exposar les principals novetats en matéria de mandat, aprofundint espe-
cialment en les diferéncies entre el Codi Civil espanyol i el catala. Aixi, va parlar del mandat re-
presentatiu — no establert en el Codi Civil espanyol -, el seu ambit i extensié; del mandat tacit, on
es dona preferéncia a la gestio d’assumptes aliens sense mandat; o el poder general ampliat i el
poder general preventiu assimilat a tutela. També va repassar I'actuacié extralimitada; I'actuacié
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vicedega del Col-legi
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Valls Xufré i Antonio
Longo van presen-
tar les principals
novetats del Llibre
VI del Codi Civil de
Catalunya.
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personal del mandatari i les obligacions de les parts; la pluralitat de mandants o mandataris; la
I rendicié de comptes; I'extincié i irrevocabilitat del mandat; i la gestié de negocis aliens, entre
Antonio Longo es va centrar en la ells els deures del gestor — com el recabalament i la indemnitzacié per la gestio.

compravenda, repassant alguns

L. Per la seva part, Antonio Longo es va centrar en la compravenda, repassant alguns punts
punts de l'article 621, entre ells les

o de l'article 621, entre ells les obligacions del venedor; els drets o pretensions de tercers; la
obligacions del venedor; els drets falta de conformitat i els criteris per determinar la conformitat; o les manifestacions prévies

o pretensions de tercers; la falta a la conclusié del contracte. També va repassar aspectes com les obligacions del venedor;

de conformitat i els criteris per I'obligacié d’entrega; la rescissio per lesié i avantatge injusta; i les arres. Va incidir en el pacte
determinar la conformitat; o les i la previsié de financament per tercer; i va finalitzar la seva intervencié exposant aspectes
manifestacions prévies a la conclusio com la superficie de I'immoble; els immobles en construccié o rehabilitacié en situacié de

del contracte comunitat; i el pacte de condicié resolutoria.

Reflexions sobre l'aplicacio
practica de I'lITP i I'lmpost sobre
Actes Juridics Documentats

El passat 7 de marg va tenir lloc al Col-legi una jornada dedicada a I'aplicacié practica
de I'lITP i I'impost sobre Actes Juridics Documentats, que va comptar amb la participacié de
diversos especialistes en la materia.

Vicente Fenell6sPuigcerver, advocat de I'Estat a la Sala Contenciosa del TSJC, va exposar
una “Visié general actual de la conflictivitat CCAA-TEAR-TEAC en relacié amb I'ITP i AJD”, en
qué va explicar que en els darrers dos anys ha augmentat la litigiositat en aquesta matéria
al TSJC, fet que va atribuir a la crisi, I'afany recaptatori —amb fets imposables controvertits,
com el canvi d'Us de locals a habitatges— o el que es dona en I'ambit del mercat hipoteca-
ri. En canvi, va afirmar que, des de 2011, la litigiositat ha disminuit en el TEAR. El 2017, a la
seccié 2a, es van dictar 120 resolucions estimatories de recursos de contribuents al TEAR en
referéncia a liquidacions tributaries emeses per la Generalitat. El ponent també va incidir en
el controvertit assumpte de qui és subjecte passiu en AJD en operacions de préstec/crédit
hipotecari, analitzant jurisprudéncia contradictoria recent de dues sales del Tribunal Suprem,
Primera i Tercera, i afirmant que el subjecte passiu en el crédit hipotecari és el banc. Va asse-
gurar que és probable que la sala 3a de I'alt tribunal consolidi doctrina en aquest punt en el
sentit indicat pel ponent. Va exposar també el cas de les cases de compra d’or, en qué s'ha
viscut una allau de reclamacions economiques i administratives a Catalunya, com també els
problemes que ocasiona la liquidacié de I'ITP i AJD en aspectes procedimentals, atesos els
errors en la comprovacié de valors. Va classificar aquests errors en tres tipus: els de procedi-
ments de la Generalitat o oficines liquidadores que triguen més de 6 mesos a concloure’s;
aquells en que el perit de I'’Administracié no ha peritat individualment el bé objecte de la
liquidacio recorreguda o ha valorat un altre immoble; i quan I’Administracié autonomica, per
fer comprovacions, acudeix al procediment de verificacié de dades indiciari, per taules, que
no es considera ajustat a dret. També va afirmar que el TEAR ha vedat que I'’Administracio
pugui tornar a liquidar, i que les liquidacions s’han de fer en un termini maxim de 6 mesos.
Finalment, va repassar alguns dels fets imposables i la jurisprudéncia, molt restrictiva, en
I'ambit de la devolucié d'ingressos indeguts.

Josep M. Vazquez Moreno, graduat en Dret i coadministrador del lloc web “Tottributs.
com”, va exposar la “Valuabilitat en AJD: suposits dubtosos”, en que va explicar que I'aplicacié
practica del gravamen d’AJD que porta a terme I'’Administracié en dates recents genera
una gran conflictivitat entre aquesta i el contribuent. Va afirmar que la interpretacié que fa
I’Administracié dels requisits que ha de reunir un acte per quedar subjecte a AJD, sembla
que contradiu el criteri establert tant per la doctrina com per la jurisprudéncia, apuntant que
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Vida corporativa

la problematica que planteja el gravamen d’AJD
té l'origen en la redaccié confusa i imprecisa del
fet imposable realitzada pel legislador. Va fer un
repas dels requisits recollits en I'art. 31.2 de la Llei
i va exposar que l'avaluable és el valor de I'acte
en si mateix, |'efecte juridic creat per I'acte, i no el
de l'objecte sobre el qual recau I'acte, com sosté
I’Administracio. En la seva intervencio, va exposar
suposits concrets com el canvi d'us d'immobles,
la vinculacié ob rementre finques, la modificacid
del termini d’'una condicié resolutoria en garantia
de preu ajornat, o la novacié de préstecs i credits
hipotecaris.

Rafael Rivas Andrés, notari d’Alcald de Xivert
(Castello), va exposar “Novacions hipotecaries. Ca-
ducitat i AJD: comentari a la Resolucié de la DGRN
de 24 de maig de 2017". En la seva inter—vencié va
assegurar que el nucli de la tributacié és la cons-
titucié i 'ampliacié posterior, i que la llei diu que
qualsevol escriptura que modifica el ter-mini o
l'interés, queda exempta - el que va con-siderar un error, ja que segons la seva opinio, se-
rien casos més aviat de no-subjeccid. Va parlar de les taxacions hipotecaries i de que l'objecte
directe de l'acte juridic ha de ser una cosa avaluable - considerant que a les taxacions hipo-
tecaries els falta avaluabilitat. També va assegurar que la caducitat té forca importancia en
aquestimpost i és un tema complex. Aixi, per cancelslar una inscripcié va afirmar que el titular
ha de consentir-ho, i fer-ho en escriptura publica. L'excepcio és la caducitat juridica: del dret
en si, i de les inscripcions, de I'assentament registral. Va exposar casuistica, com l'usdefruit
vitalici i va parlar de la cadu—citat de la inscripcié segons els terminis establerts en la llei
hipotecaria, preguntant-se si en la caducitat hi ha, o no, acte juridic. Va opinar que n’hi ha,
és 'acte del registrador, pero en qualsevol cas va considerar que el que grava soén els actes
continguts en I'escriptura i el subjecte no queda subjecte a AJD. Per aix0 va proposar pactar la
caducitat voluntaria, que civilment tindria uns efectes, reduint els terminis legals de caducitat,
i fisicament, si la cancel-lacié que s'obté del Registre no és a través d’'un consentiment, no hi
hauria acte o contracte i, per tant, el suposit quedaria no subjecte.

Diversos experts van aportar la seva visio sobre
I'aplicacié de I'ITP i I'AJD.

Finalment, Javier Satué de Velasco, notari de I'Escala (Girona), es va centrar en la “Inscri-
bibilitat i AJD”, en qué va assegurar que hi ha un alt grau d'inseguretat juridica en I'aplicacio
de lI'impost AJD. Va exposar que és un impost d’'una alta configuracio tecnica, que no té
problemes de prova, i en que tots els seus suposits tenen com a caracteristica comuna un
alt component finalista, fet que I'acosta a les caracteristiques d’una taxa, essent el fonament
de l'impost el retorn que obté I'Estat per un servei que presta als interessats en |'exercici de
la seva autoritat, ja que concedeix, almenys potencialment, un plus de proteccié. Per tant,
va considerar com a regla general que s’aplica a tot acte o contracte documentat notarial-
ment, avaluable directament i que pugui accedir al registre, i que es tradueixi efectivament I
en un potencial plus de proteccio; en un altre cas, va considerar que no hi hauria d’haver El passat 7 de marc va tenir lloc al
una presumpcié de subjeccid.Posteriorment va repassar les caracteristiques basiques Col+legi una jornada dedicada a
de I'impost, com la complementarietat —fonamentalment en operacions immobiliaries
sotmeses a IVA—, la residualitat—gravar actes o contractes no sotmesos a ITP o altres—,
el principi de conservacié d’energia respecte a allo ja tributat, el principi d’especialitat —

I'aplicacioé practica de I'lTP i 'impost
sobre Actes Juridics Documentats,

gravant exclusivament alld que és objecte directe del document; la immanéncia -atén el que va comptar amb la participacio
document en si als seus efectes potencials i es deslliga de les seves vicissituds concretes-, de diversos especialistes en la
la seva autonomia en relacié amb un negoci principal i en relacié amb el subjecte gravat materia.
—per exemple, la hipoteca respecte del crédit—, i certa autonomia normativa en relacié ..

amb les altres modalitats de I'impost, com ha reconegut en ocasions la jurisprudéncia. Tot
aixo relacionat amb els principis generals tributaris constitucionals de reserva de llei, ca-
pacitat economica, progressivitat i no-confiscacié als quals aquest impost, com qualsevol
altre, es deu. Centrant-se en els documents notarials accessibles al Registre de la Propietat,
el més transcendent en la practica diaria, va advocar per la subjeccié de I'lAJD només en
I'ambit especific de les mutacions juridico-reals accessibles al Registre, descartant la simple
transcripcio de clausules financeres (obligacionals).
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Va repassar la situacio actual respecte dels criteris de I'’Administracié en la liquidacié
de I'lAJD en préstecs hipotecaris i novacions. Va exposar que la llei 41/2007 va redactar
de nou l'article 12 de la Llei hipotecaria, que distingeix sincréticament entre hipoteca de
seguertat —que té un maxim de responsabilitat hipotecaria— distincié important atés que
—uva afirmar— la major part de les novacions hipotecaries han confluit sobre hipoteques de
seguretat, sotmeses a interessos variables; en aquest cas va considerar que, si no s'alteren
els maxims garantits inicialment, no hi hauria d’haver subjeccié, perque no hi ha benefici o
plus de proteccié. Si que va considerar subjecte el controvertit cas de recarrega d'hipoteca
ja que comporta una alteracié potencial de rang, cosa que implica mutacié juridico-real.

Finalment, va repassar la situacié actual interpretativa de I'impost en relacié amb novacions
hipotecaries que suposen la transcripcié al registre de clausules de venciment anticipat i con-
dicions financeres, previstes en I'article2 de la Llei hipotecaria, que es podria veure modificada,
ampliant el contingut del registre, en la nova Llei prevista de contractes de credit immobiliari.

Per acabar, va advertir que la deriva de ’Administracié en una interpretacié maxima-
lista de I'lAJD podria generar una allau de recursos i una eventual devolucié d’ingressos
indeguts, de la qual cosa ja hi ha experiéncia recent en relacié amb I'anomenada plusvalua
municipal i heréncies de no-residents.

Jornades Dret, Immigracié i Empresa

El Col-legiila Fundacié dels Notaris de Catalunya van organitzar els passats 13, 14,201 21
de marg unes Jornades dedicades a fer un ampli repas a les diferents vessants de la immigra-
ci6, tant des del punt de vista juridic com social.

Les Jornades van comptar amb la participacié de les administracions, la judicatura, cate-
S dratics, notaris, empreses i agents socials, que van reflexionar sobre aquesta qtiesti6, aportant
. . . diferents visions i reflexions personals i col-lectives sobre temes com la crisi migratoria a Eu-
La Inauguracio va ser a carrec de . . ., . . . . .
A ) . ropa, la lliure circulacié de persones, el dret internacional privat en matéria de dret de familia
Jesds Ma. Barrientos, president del i de successions, la visié de les institucions davant el repte de la immigracié i experiéncies de
Tribunal Superior de Justicia de gesti6 de la diversitat.
Catalunya; Joan Carles Ollé, dega
del Col-legi, i Marina del Corral, en La inauguracié va ser a carrec de Jesus Ma. Barrientos, president del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunya; Joan Carles Ollé, dega del Col-legi, i Marina del Corral, en aquell mo-

aquell moment secretaria general ) S TP gy o )
q 9 ment secretaria general d’'Immigracié i Emigracié del Ministeri d’Ocupacio i Seguretat Social.

d’Immigracio i Emigracié del

Ministeri d’'Ocupacio i Seguretat La benvinguda i presentacié va anar a carrec de Joan Carles Ollé, qui va recordar que
Social. deu anys enrere el Col:legi va organitzar una Jornada similar, “i ara és un bon moment
EEEEE—— per actualitzar les visions d’on estavem i on estem actualment, posant el focus en les

questions de maxima actualitat”. Va destacar “el seu reconeixement a tots aquells que
des de I'esfera privada, publica o des de I'empresa treballen dia a dia perque el repte de
la immigracié es converteixi en oportunitats reals de creixement personal i economic
per als qui arriben al nostre pais anhelant un futur millor, treballant, sobretot, des del
nostre ambit més propi de responsabilitat, perqué des del mén del Dret, la Universitat,
la judicatura, i la propia Administracié siguem capacos de donar les respostes juridiques
que ens planteja un mén cada vegada més profundament globalitzat”.

Barrientos va posar de manifest que la Unié Europea no esta donant una bona res-
posta al fenomen migratori, “en qué les previsions estan desbordades”. | va destacar tres
aspectes que conviden a reflexionar: I'existéencia de xarxes i organitzacions criminals que
s'aprofiten de la situacid i es lucren economicament dels qui persegueixen una vida mi-
llor; el funcionament dels Centres d’Internament d’Estrangers (CIE); i el notable augment
des d’estiu de 2017, especialment a Catalunya, de I'arribada de menors no acompanyats. Aixi,
va assegurar que “s’ha de facilitar que els Estats articulin solucions respectuoses amb els drets
de tots, renunciant a determinades quotes de comoditat”.
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La inauguracio de les Jornades va comptar amb
la preséncia de Jesus Ma Barrientos, president del
TSJC; Joan Carles Ollé, dega del Col-legi; Marina
del Corral, secretaria d'lmmigracié i Emigracié del
Ministeri d'Ocupaci6 i Seguretat Social; i Santiago
Ripol, coordinador de les Jornades.

Per la seva part, Marina del Corral va exposar les dades de laimmigracié segons Nacions Uni-
des - 244 milions de persones al mon viuen fora del seu lloc de naixement i hi ha 750 milions de
persones desplacades dins el seu propi pais — i va exposar conceptes com el de “refugiat”, “asil”
o “desplacat forcds”, entre d'altres. Del Corral també va voler destacar els incentius a la lliure
circulacié de persones en la Unié Europea, i la lectura positiva de I'emigracié, que “genera per
a tots una oportunitat, sempre que sigui regida per una bona governanga, ja que de no ser aixi,
cau en la indefensié del migrant”. Va assegurar que “la globalitzacié és un fet, el mén i el capital

huma es mouen” i va exposar breument el
Pacte Global per a Migracions, amb |'objectiu
de qué “les migracions es facin de forma re-
gular, seguraiordenada”iel Pacte Global per
als Refugiats, ambit en el que va exposar el
compromis d’Espanya en l'acollida de refu-
giats procedents de Grecia i ltalia.

En el transcurs de les quatre jornades, la
primera sessi6 es va dedicar a la crisi migra-
toria a Europa, sessié moderada per Javier
Martinez Lehmann, notari de Barcelona. En
aquesta van participar Carlos Jiménez Pier-
nas, catedratic de Dret internacional public
de la Universitat d’Alcala, qui va exposar “El
dret d'asil en el Dret internacional”, i va cen-
trar la seva exposicié en diferenciar els con-
ceptes d“asil” i “refugi”, concloent que “s’han
de reconstruir aquests conceptes a partir de
les noves realitats, per a les quals la Uni6 Eu-
ropea no estava preparada”; Carlos Fernan-
dez de Casadevante Romani, catedratic de
Dret internacional public de la Universitat

Rey Juan Carlos, amb la ponencia “Dret europeu sobre asil, fronteres i migracié en la jurispru-
deéncia del Tribunal Europeu de Drets Humans”, basada en la Carta dels Drets fonamentals de
la Unid Europea de I'any 2000 i revisada el 2007; Gil Arias Ferndndez, assessor del Comissari
General d’Estrangeria i Fronteres de la Direccié General de la Policia i antic director general de
FRONTEX, qui va exposar “La resposta de les institucions de la UE a la crisi migratoria. El paper
de I'’Agéncia Frontex”, parlant tant d’aquesta organitzacié com de I'evolucié dels fluxos migra-
toris, la crisi de 2015 i la respostes de la UE, i la situacié dels dos ultims anys; Alejandro del Valle
Galvez, catedratic de Dret internacional public de la Universitat de Cadis, qui va parlar de “La
resposta dels Estats membres a la crisi migratoria. Fronteres i extraterritorialitat en les portes
d’Europa”; i finalment Silvia Morgades Gil, professora lectora de Dret internacional public de la
Universitat Pompeu Fabra, per exposar “La resposta de la Unié Europea a la crisi migratoria i el
seu impacte en el SECA: de Dublin Il a Dublin IV, en la que va oferir dades sobre I'evolucié dels
fluxos migratoris irregulars i/o forcosos i de I'evolucié del nombre de demandants de proteccié
internacional en la UE i va al-ludir a la resposta de la UE a la crisi migratoria, fent un repas tant al
que va denominar la “solidaritat en espécie” - reunificacions i reassentaments -, la “solidaritat
financera”, i 'accio exterior.

La segona sessi6, moderada per Santiago Ripol, catedratic de Dret Internacional public de la
Universitat Pompeu Fabra i coordinador de les Jornades, es va centrar en la lliure circulacié de
persones i I'espai de Llibertat, Seguretat i Justicia, en la que van participar Javier Gonzalez Vega,
catedratic de Dret internacional public de la Universitat d'Oviedo, per exposar “La regulacié de
I'accés al territori de la Unié Europea ”, qui va presentar una recopilacié de la Jurisprudencia,
el control de la immigracié irregular a Espanya, els reglaments i directives de la UE; Manuel
Cienfuegos Mateo, catedratic acreditat de Dret internacional public de la Universitat Pompeu
Fabra, per parlar de “La lliure circulacié de persones dels nacionals de tercers paisos”, definint el
concepte de “lliure circulacié de persones” en el Dret de la UE, aixi com el reconeixement con-
dicional del dret a la lliure circulacié als nacionals de tercers Estats en la UE. Per part seva, Pablo
Gonzalez Saquero, professor de Dret Administratiu de la Universitat Complutense de Madrid,
va exposar “Lliure circulacié i matrimoni entre persones del mateix sexe en el Dret de la Uni6
Europea ”; Ana Fernandez Tresguerres, notaria de Madrid i lletrada Adscrita a la DGRN, va parlar
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La segona sessio es va dedicar a la lliure circulacié de persones i I'espai de Llibertat, Seguretat i Justicia.

de “Cooperacié en mateéria civil en la UE? La seguretat juridica com
pedra angular de la lliure circulacié de documents. Dret Privat comu-
nitari: noves perspectives”; i, finalment Gema Diez-Picazo, professora
titular de Dret Civil de la Universitat Autdnoma de Madrid i Lletrada del
Tribunal Constitucional, va exposar la ponéncia “Un concepte europeu
de familia?”, centrant-se en la tutela multinivell de la familia europea,
les estructures familiars avui dia i el concepte europeu de vida familiar
i els drets reconeguts en I'ambit familiar.

La tercera sessio es va dedicar al Dret internacional privat en ma-
téria de dret de la familia i de successions, moderada per Rocio Maes-
tre, directora de la Fundacié dels Notaris de Catalunya. En aquesta
van prendre la paraula Ana Quifiones Es-
camez, catedratica de Dret internacional
privat de la Universitat Pompeu Fabra, per
exposar “Els nous reglaments comunitaris
en matéria de régim matrimonial i efectes
patrimonials de les unions registrades”, qui
va repassar els seus objectius, avantatges
i ambits d'aplicacié, a més de repassar les
noves disposicions i les relacions entre els
reglaments i altres convenis; Cristina Gon-
zalez Beilfuss, catedratica de Dret interna-
cional privat de la Universitat de Barcelona,
qui va parlar de “Divorci i responsabilitat
parental: especial referéncia a la sostraccio
internacional de menors”; Sixto Sénchez Lo-
renzo, catedratic de Dret internacional pri-
vat de la Universitat de Granada, qui va pre-
sentar “L'obligacié d’aliments: el Reglament
4/2009 i el Protocol de L'Haia en matéria
d’obligacié d'aliments”, sobre el reconeixe-
ment de decisions i la cooperacié interna-
cional; i Angel Serrano de Nicolés, notari de

successions mortis causa i la creacio
d'un certificat successori europeu”.
Després de la sessio va tenir lloc una
taula rodona, dedicada a gliestions de
dret interregional en I'aplicacié dels
nous reglaments comunitaris, en la
que van intervenir Juan José Alvarez
Rubio, catedratic de Dret internacional
privat de la Universitat del Pais Basc;
Santiago Gonzalez Alvarez, catedratic
de Dret internacional privat de la Uni-
versitat de Santiago de Compostel-la;
i Albert Font Segura, professor titular
de Dret internacional privat de la Uni-
versitat Pompeu Fabra.

L'altima Jornada, titulada “Mi-
gracions, integracié i empresa”, es va
iniciar amb la intervencié de Ricard
Zapata, catedratic de Ciencia Politica
de la Universitat Pompeu Fabra, per
exposar “L'Europa dels valors i la gestié
de la diversitat” - qui va aprofundiren el
concepte d“intermulticulturalitat” com
a motor i de “diversitat” com una cosa
de la que tots en formem part -, a la que van seguir dues taules rodo-
nes, moderades per la periodista de La Vanguardia, redactora en cap
de la Seccié Tendencies i Viure, Susana Quadrado. La primera d’elles
es va centrar en “Les institucions davant el repte de la immigracid”,
en que van participar Nuria Gispert, expresidenta de Caritas, qui va
exposar la importancia de facilitar espais de relacié per aconseguir la
cohesid social; Marc Simon, subdirector general de Fundacié Bancaria
“la Caixa”, qui va parlar del pla estratégic de I'entitat; i Victoria Camps,
presidenta d’ACNUR-comité catala, qui va oferir dades sobre refugiats
i va reflexionar sobre els motius del fracas d’Europa i dels Estats eu-
ropeus en la recent crisi. La segona taula, dedicada a experiéncies de

Barcelona, qui va parlar del “Dret de succes-
sions: el reglament 650/2012 en matéria de
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gestio de la diversitat, va comptar amb la parti-
cipacié de Jaume Alsina, president del Grup Ali-
mentari Guissona, qui va exposar I'experiéncia
de I'empresa que va fundar, ubicada en una
poblacié que ja supera el 50% de ciutadans es-
trangers; Francesc Ventura, director del Depar-
tament d'Interculturalitat i Cohesié Social de
I’Area Social de la Fundacié Bancaria “laCaixa”,
per parlar del programa d'intervencié comu-
nitaria i intercultural de I'entitat; Imma Mata,
coordinadora del Departament de Migracié de
Caritas Diocesana de Barcelona, qui va desta-
car que en els seus programes no es fa distincié
segons la procedéncia de les persones; i Josep
Masabeu, president de Braval, entitat que ce-
lebra 20 anys treballant per a la integraci6 de
joves immigrants en risc d'exclusié social.

Finalment la clausura va comptar també
amb la preséncia de Xavier Bernadi, director
general de Dret i Entitats Juridiques de la Ge-

D’esquerra a dreta: Nuria Gispert, exdirectora de Caritas Barcelona; Marc Simén, sotsdirector gene- neralitat de Catalunya.

ral d’Obra Social “la Caixa”; Joan Carles Ollé; Susana Quadrado, redactora en cap de La Vanguardia;

i Victoria Camps, presidenta d’ACNUR-comite catala. Properament el Col-legi editara un llibre que

recollira totes les ponéencies de les Jornades.

Nou Seminari Juridic

El passat 18 d'abril es va posar en marxa una nova iniciativa col-legial, el Seminari juridic, una trobada mensual, coordinada per Tomas
Giménez Duart, notari de Barcelona recentment jubilat, amb la col-laboracié de diversos notaris. El seu objectiu és contribuir a seguir avangant
i millorant en I'exigencia i la qualificacié
cientifica en I'ambit de la formacié con-
tinuada i repassar els temes de maxima
actualitat.

D’aquesta manera, alguns dels temes
tractats en els primers seminaris celebrats
han estat I'Ordre Ministerial 318/2018, de
21 de marg de 2018; lus transmissionis i
llegitima, la resolucié 12/03/2018 de la
DGRN; la retribucio de I'administradori la
STS 26/02/2018; I'herencia d’un ciutada
britanic i el poder atorgat a I'estranger, a
la llum de les resolucions de la DGRN de
2 de mar¢ de 2018 i 6 de novembre de
2017; la tributacié de les arres peniten-
cials, la constitucié d'una societat amb
lliurament o aportacié de criptomonedes
(bitcoins), o comentaris sobre recents
resolucions de la DGRN sobre divorci,
liquidacié de ganancials i Registre Civil,
reduccions de capital social, inscripcid
de lI'arrendament amb durada a I'arbitri
de l'arrendatari o poder i mort prévia del El Seminari Juridic, dirigit per Tomas Giménez Duart, repassara mensualment temes de maxima actua-
poderdant, entre d'altres. litat notarial.
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