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1Orgullosamente romanos,
orgullosamente notarios!

nte la contempordnea marejada en lo politico y econémico, unido ello
a la natural, e insalvable, subjetividad inherente a todo lo humano,
siempre debe prevalecer el Derecho. Sea como control de sesgos 0 como
representacion de la objetividad, y seguridad juridica, que debe buscarse
en la actuacion de todo operador, especialmente del notario, el Derecho siempre es
irrenunciable, y nuestra tradicién juridica, necesariamente, siempre reivindicable.

Sin perjuicio de que siempre sea discutible la admisibilidad, o no, de algun
“legal transplant”, en terminologia de Watson, tales como el #rust, nuestro sistema
debe, a toda hora, reafirmarse como romanista y garantista, rehuyendo de la cha-
bacaneria juridica que, en no pocas ocasiones, representa el Common Law frente
a nuestro, necesariamente orgulloso, sistema de Derecho europeo continental.

El maestro Joan Miquel afirmé (completando lo que antes dijera ya Wolfgang
Kunkel, su mentor) que el Derecho romano tiene diferentes funciones, desta-
cando, entre otras: en primer lugar, ayudar a comprender que el Derecho es un
producto hist6rico; en segundo lugar, ser la base de los ordenamientos juridicos
de la Europa continental; en tercer lugar, ser el punto de partida para el estudio
del Derecho comparado; en cuarto lugar, ser la base de la terminologia juridica;
en quinto lugar, servir de adiestramiento para el jurista moderno en la técnica
de resolucién del caso concreto; en sexto lugar, ser un modelo inigualable en la
técnica del razonamiento juridico; y, en séptimo, y ultimo lugar, ser una buena
escuela para el aprendizaje de la exégesis de los textos.

Los planes de estudio, no sélo por el llamado “método de Bolonia” sino, muy
especialmente, por la dindmica, por momentos excesiva, de querer convertir a la
universidad en una escuela de negocios, y al alumno, en no poca medida, ya en
un usuario o ya en un cliente, y no en un alumno universitario (con fuerte forma-
cién tedrica para afrontar, posteriormente, la rica casuistica mundana), parecen
querer arrinconar al Derecho romano como asignatura fundamental, imponiendo
tendencias modernas que atentan contra la formacién primordial del jurista.

En los tiempos actuales, una suerte de “complejo frente a lo clasico”, no necesa-
riamente sélo respecto de lo grecorromano, aqueja a buena parte de la ciudadania
europea, ante la evidente pérdida de poder global europeo y el auge, irrefrenable,
de China, India y demds paises emergentes (ademds del “consolidado” dominio
estadounidense y la sombra rusa). Los notarios, garantes de la forma y el contenido,
debemos resaltar el excepcional sistema de seguridad juridica preventiva espafiol
basado en fuertes cimientos romanos (y modernizado a los tiempos actuales con
la admision, en casos tasados y especiales, de la autorizacion por videollamada
y la digitalizacion de nuestro protocolo), criticando los excesos de informalidad
del mundo anglosajon (Common Law), en no pocas ocasiones, que alcanzan un
nuevo significado en el mundo virtual.

La superacion de la brecha generacional ha producido que el llamado “patri-
monio digital” entre en las herencias y que la necesidad de regular y entender el
testamento digital (que no debe confundirse con el “testamento electronico”, y
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que en Catalufia hemos sido pioneros, dentro de Espafia, reguldndolo) sea una
prioridad. Las grandes corporaciones en las redes sociales, en su mayor parte
procedentes de EEUU, estdn en continuo choque con el garantismo europeo,
confundiendo figuras como el contacto y el contrato de legado o manifestando
cldusulas contractuales, por lo demds abusivas en no pocas ocasiones, en lo que
es netamente contenido sucesorio. Es evidente que el notariado espafiol debe se-
guir evolucionando en la atencién de este fendmeno (creando, se me ocurre, una
aplicacion para la guarda de contrasefias de redes sociales, aplicaciones e, incluso,
de criptomonedas, en el Portal Notarial del Ciudadano, por ejemplo), pero no
menos cierto es que, sin duda alguna, la regulacion de un fenémeno sucesorio
deberd serlo conforme a nuestros propios principios sucesorios de origen romano
aplicados a la nueva realidad tecnolégica y virtual.

El décimo aniversario, durante el pasado afio, en la aplicacion del Reglamen-
to (UE) 650/2012 de Sucesiones, es un motivo para celebrar el éxito legislativo
europeo y la buena técnica comunitaria en la consecucion de éxitos juridicos
comunes. Si bien es cierto que contindan siendo candentes las discusiones en
torno a nuestro propio sistema interregional y la interpretacion del Reglamento
(que en ocasiones hace discutible, para un sector doctrinal, la aplicaciéon del
derecho cataldn como derecho aplicable al lugar de residencia), la implantacion
del instrumento comunitario y el uso, cada vez mas generalizado, del certificado
sucesorio europeo en nuestras notarias, demuestra que en Europa no siempre
se nos da mal generar normativa y que, en ocasiones, seguimos siendo dignos
herederos de los antiguos romanos.

Por ultimo, un reconocimiento y d4nimo para todos aquellos que estan bre-
gando con las oposiciones en este curso de examenes. Si bien la frecuencia, ojal4,
pronto sea inferior a los dos afios, no hay duda de que nuestro sistema de acceso
al cargo se configura como un brindis a la excelsitud del esfuerzo en un mun-
do, postmoderno y liquido, donde éste es cada vez mds espurio y falto. Segtin
recogieron autores como el jesuita Matteo Ricci, las oposiciones, en una forma
bastante similar a las hoy existentes, ya existieron en la China de los mandarines
y se instauraron en nuestro pais, para promover la neutralidad y exigencia en la
formacion de un cuerpo de élite como el nuestro. No olvidemos, pues, cargo y ni
tampoco oficio, pues como recogidé nuestro clasico, Francesc de Eiximenis, en su
Regiment de la cosa piiblica: “sén pochs los homens a qui hom puxa dar fe, e per
consegiient a pochs deu ésser comanat aytal offici (...) offici d’escriva és offici de
honor”. {Hoy, como siempre, sintimonos orgullosamente romanos, sintimonos
orgullosamente notarios! H

Javier Serrano Copete

Director de La Notaria
Notario de Barcelona
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El ambito de aplicacion material del Reglamento
Sucesorio Europeo: la exclusion de los regimenes
economicos matrimoniales

ANDRES RODRIGUEZ BENOT!

Catedrdtico de Derecho internacional privado
de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla

Resumen: El fallecimiento de un conyuge
de su matrimonio antes de la ordenacion
transfronterizos, los Reglamentos de la UE
determinar la competencia de las autoridades,
situacion actual y se proponen soluciones de

Abstract: The death of a spouse requires the
the settlement of his estate. In cross-border cases, EU
jurisdiction, but not the applicable law. This paper analyses

Palabras clave: sucesion mortis causa; régimen economico matrimonial; Reglamento UE 650/2012; Reglamentos UE 2016/1103 y 2016/1104
Key words: mortis causa succession; matrimonial property regime; EU Regulation 650/2012; EU Regulations 2016/1103 and 2016/1104

implica la disolucion del régimen economico

de su sucesion mortis causa. En los supuestos

en ambos sectores se coordinan entre si para

pero no el ordenamiento aplicable. Se analiza la
futuro.

dissolution of the property regime of his marriage before

Regulations in both fields are coordinated to determine the
the current situation and proposes future solutions.

a institucion de la sucesion

mortis causa es probablemen-

te una de las mds complejas

del Derecho, en particular del
Derecho internacional privado?. La
vinculacion del Derecho sucesorio con
el Derecho matrimonial genera dificul-
tades manifiestas, lo que exige a los
legisladores un esfuerzo por coordinar
el tratamiento de ambas materias. En
ausencia de una concordancia norma-
tiva objetiva, las autoridades de dis-
tintos paises podrian ser competentes
para conocer paralelamente tanto de
la herencia del conyuge (0 miembro de

una unién registrada), por una parte,
como de la disolucién del régimen eco-
némico del matrimonio (o de la unién
registrada), por otra. A ello se anade
que dichas autoridades podrian aplicar
al mismo tiempo ordenamientos juri-
dicos diferentes, divergentes o, incluso,
contradictorios al fondo de ambas
instituciones. Todo ello sin olvidar el
elemento subjetivo, dado que existen
obstaculos practicamente insuperables
que impiden la liquidacién simultdnea
del régimen econémico y de la sucesion
cuando las partes implicadas no estan

dispuestas o no pueden llegar a un
acuerdo amistoso®.

En este marco, en las paginas que si-
guen abordaremos, en primer término,
la perspectiva internacional privatista
de las relaciones entre la sucesion mor-
tis causa y el régimen econémico del
matrimonio o de la union registrada
(1). Seguidamente nos centraremos
en el estudio de la cuestion al hilo
de las soluciones consagradas en los
Reglamentos UE 650/2012, de 4 de
julio de 20124, asi como 2016/1103 y
2016/1104, de 24 de junio de 2016°,

ORCID ID: 0000-0002-3361-0556 / Researcher ID: N-8140-2016. Trabajo elaborado en el marco del proyecto de I+D+i “Geopolitica internacional y
movimientos migratorios: desafios para el Derecho internacional privado espafiol (GEODIPRI)” PID2023-1462260B-100.

Hace unos anos, M. Ferid afirmaba que, en materia sucesoria, nos hallabamos en el plano internacional en un estado que recordaba a la era
paleolitica: “Le rattachement autonome de la transmission successorale en Droit international privé”, Recueil des Cours de I'’Académie de Droit
International | Collected Courses of The Hague Academy of International Law, vol. 142 (1974-11), p. 85.

G.A.L. Droz, “Les régimes matrimoniaux en Droit international privé comparé”, Recueil des Cours de '’Académie de Droit International de La Haye
/ Collected Courses of The Hague Academy of International Law, vol. 143 (1974-111), p. 16.

Aplicable por las autoridades de todos los Estados miembros de la UE (a excepcion de Dinamarca y de Irlanda) desde el 17 de agosto de 2015.
Aplicables desde el 29 de enero de 2019 por las autoridades de 18 Estados miembros de la UE: Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Croacia, Che-
quia, Chipre, Eslovenia, Espania, Finlandia, Francia, Grecia, Italia, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Portugal y Suecia.
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para la determinacién tanto de la
autoridad competente (2) como del
ordenamiento aplicable (3).

1. Las relaciones entre la sucesion
mortis causay el régimen economico
matrimonial en Derecho internacio-
nal privado

Si la persona de que se trate estaba
casada (o era miembro de una unién
registrada), puede abrirse su sucesion
en dos casos: como consecuencia de
su declaraciéon de fallecimiento tras
el periodo legal de ausencia (1.1) 0 a
causa de su fallecimiento (1.2). Ambas
situaciones implican la disolucion de su
sociedad conyugal a fin de determinar,
tras esta operacion, qué bienes de dicha
persona conformarian su herencia.

1.1. La sucesion como consecuencia de
la declaracion de fallecimiento de
un conyuge tras el periodo legal de
ausencia

Si la persona ausente o desapare-
cida estaba casada (o era miembro de
una unién registrada), la declaracién
oficial de fallecimiento una vez trans-
currido el periodo legal de ausencia
exigido plantearia, en primer lugar,
la cuestion de determinar la autori-
dad competente para pronunciarse
al respecto y, posteriormente, la de la
Ley aplicable a sus consecuencias en
relacion con el régimen patrimonial del
matrimonio (o de la unién registrada)

del declarado fallecido.

1. No existen instrumentos su-
praestatales para la determinacién de
la competencia de las autoridades para
declarar el fallecimiento de una perso-
na ausente, lo que exige consultar las
soluciones adoptadas por los distintos
legisladores nacionales en las normas

de origen interno de sus respectivos
sistemas de Derecho internacional
privado. En este contexto, se consi-
dera generalmente que la ausencia y
posterior declaracion de fallecimiento
se enmarcan dentro del estado civil
(como parte del estatuto personal) ,
por consiguiente, que la competencia
para decidir sobre esta materia seria
la misma que la prevista para conocer
para los asuntos de estado civilé. Ello
podria generar disfunciones cuando
la autoridad competente para decidir
sobre la sucesion fuese la de otro pafs;
para evitar soluciones diferentes —o
incluso contradictorias— en dreas
tan estrechamente relacionadas, seria
aconsejable acumular los procedimien-
tos ante la misma autoridad’.

La vinculacion del
Derecho sucesorio con
el Derecho matrimonial
genera dificultades
manifiestas, lo que exige
a los legisladores un
esfuerzo por coordinar
el tratamiento de ambas
materias

2. En lo que concierne a la determi-
nacién del ordenamiento aplicable a la
declaracién de fallecimiento tras el pre-
ceptivo periodo de ausencia, y teniendo
presente la doble naturaleza —sustantiva
y procesal— de esta institucion®, los di-
ferentes sistemas juridicos y la doctrina
tienen en cuenta tanto la Ley personal
de la persona ausente o desaparecida

(determinada por su nacionalidad, do-
micilio o residencia habitual) como la
lex fori (esto es, el ordenamiento juridico
del Estado cuya autoridad conoce de
la declaracién de fallecimiento). Una
vez declarado el fallecimiento de una
persona casada (o miembro de una
unién registrada), surge la cuestion
seguidamente de qué Ley se aplica a los
efectos patrimoniales de dicha declara-
cién sobre el matrimonio (o la unién)
de la persona ausente o desaparecida.
A falta de instrumentos supraestatales
de Derecho internacional privado sobre
esta materia, algunos sistemas nacionales
vinculan esta cuestién a la disolucion
del matrimonio; por consiguiente, el
ordenamiento aplicable a esta tltima se
aplicaria también a los efectos patrimo-
niales de la disolucién del matrimonio
por declaracién de fallecimiento de uno
de los conyuges (este seria el caso, por
ejemplo, de Alemania). Otros sistemas,
en cambio, ligan la cuestion a los efectos
patrimoniales del matrimonio, lo que
implica que las consecuencias patrimo-
niales de su disolucion por declaracion
de fallecimiento de un cényuge (o miem-
bro de una unién registrada) estarian
sujetas a la misma Ley determinada por
la norma de conflicto sobre los efectos
econémicos del matrimonio’.

1.2. Lasucesion como consecuencia del
deceso de un conyuge

La muerte de uno de los conyuges
(o miembros de la unién registrada)
disuelve automdaticamente el matrimo-
nio (o la unién registrada) y, en con-
secuencia, el régimen que disciplinaba
las relaciones econémicas entre ellos
y respecto de terceros'. La disolucion
permite conocer qué bienes, derechos y
obligaciones pertenecian exclusivamente

6  Porejemplo, el articulo 22 quater, letra a), de nuestra LOP) considera competentes a les autoridades judiciales espafiolas en materia de declaracion
de ausencia o fallecimiento cuando el desaparecido hubiera tenido su Gltimo domicilio en territorio espanol o tuviera nacionalidad espanola.

7  El Reglamento UE 650/2012 senala como autoridades competentes con caracter general para conocer de la totalidad de la sucesion “Los
tribunales del Estado miembro en el que el causante tuviera su residencia habitual en el momento del fallecimiento” (articulo 4).

8 P de Miguel Asensio, “La ausencia y la declaracion de fallecimiento en Derecho internacional privado”, Revista Espariola de Derecho Internacio-
nal, 1995, n2 2, pp. 4-70, especialmente pp. 60 ss.
E. Rodriguez Pineau, Régimen econémico matrimonial. Aspectos internacionales, Comares, Granada, 2002, pp. 227-228.

10 Excepcionalmente, algunos ordenamientos juridicos disponen la subsistencia del patrimonio conyugal en favor del esposo supérs-
tite: es el caso del Derecho danés cuando el régimen matrimonial es de comunidad de bienes, en cuyo caso el sobreviviente puede
conservar el patrimonio conyugal hasta su fallecimiento o hasta la celebracion de un nuevo matrimonio: ¢fr. C. Hamilton y K. Standley
(eds.), Family Law in Europe, Butterworths, Londres, 1995, p. 44. Para otros paises con disposiciones paralelas, en lo que se refiere a la
no-liquidacion (Alemania, Noruega o Suiza) vid. E. Rodriguez Pineau, op. cit., pp. 230-231; segin la autora, en estos casos la apertura
de la sucesion deviene imposible por la ausencia de una condicion: la disolucion de la sociedad conyugal, lo que exige una adap-
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al difunto o de cuius a fin de aplicarles las
normas sucesorias, sean las dispuestas
voluntariamente por el causante en un
testamento (o acto similar)!, sean las
impuestas por la Ley en caso de sucesion
intestada. Por lo tanto, si bien desde el
Codigo Civil francés de 1804 la heren-
cia se ha considerado generalmente un
modo de adquirir la propiedad, cuando
el fallecido estaba casado la solucién a
esta cuestion debe estar forzosamente
vinculada a la disolucion del régimen
econdmico matrimonial. El fundamento
de esta afirmacion se encuentra en G.

Wiederkehr, quien defiende la necesidad
de una solucién coherente para ambos
problemas debido a su unidad sociol6-
gica'?,

Con el fin de ofrecer reglas previsi-
bles, seguras y ttiles en este campo, los
legisladores deben establecer principios
de solucién uniformes o, cuando menos,
armonizados'?, a cuyo fin distinguiremos
la determinacién de la autoridad com-
petente (1) y del Derecho aplicable (2).

1. En lo que se refiere a la deter-
minaciéon de la autoridad compe-
tente para conocer de los problemas

derivados de la disolucién de un ma-
trimonio (o de una unién registrada)
tras el fallecimiento —o la declaracion
de fallecimiento tras el periodo legal de
ausencia— de uno de los conyuges (o
miembros de la unién registrada), seria
aconsejable garantizar que una Unica
autoridad estatal pudiera resolver, al
mismo tiempo, la cuestion de los efec-
tos patrimoniales de la pareja'®.

Esta solucién proporcionaria previ-
sibilidad, seguridad juridica y economia
de recursos tanto para las partes impli-
cadas como para los responsables de la
administracion de justicia. Con indepen-

1
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dencia de que este aspecto se abordara
con mayor detalle, cabe adelantar que
algunos instrumentos supraestatales
ofrecen una solucién plausible al res-
pecto como es el caso del articulo 4
de los Reglamentos UE 2016/1103 y
2016/1104 que, para los procesos rela-
tivos a los efectos patrimoniales de un
matrimonio (o de una unién registrada),
consagran, a titulo de regla general de
acumulaciéon de competencias impera-
tiva, automdtica e inderogable (infra).

En defecto de normativa supraesta-
tal, un estudio comparado revela que
algunos legisladores nacionales también
prevén igualmente la concentracion de
la competencia en una sola autoridad
cuando las diferencias en materia de
régimen econémico matrimonial (o de
efectos patrimoniales de las uniones
registradas) surgen con ocasion de la

tacion entre las normas sobre el régimen matrimonial y las relativas a la sucesion mortis causa, de tal modo que se impondrian las
primeras sobre las segundas a la vista de los intereses en presencia.

En un caso atinente a dos esposos franceses residentes en Barcelona, el Tribunal Supremo (sala 13, seccion 12) aplico el Derecho francés a un
acuerdo matrimonial que establecia un régimen de separacion de bienes con efectos sucesorios: sentencia 730/2016, de 20 de diciembre de 2016
(ECLI:ES:TS:2016:5524).

Les conflits de Lois en matiére de régime matrimonial, Dalloz, Paris, 1967, p. 34.

Sobre esta materia vid., entre otros, Ch. Dobereiner, Ehe- und Erbvertdge im deutsch-franzosischen Rechtsverkehr. Anordnungen und Vereinbarun-
gen auf den Todesfall in Zusammenhang mit Ehevertrdgen, Dr. Otto Schmidt, Colonia, 2001; M. Requejo Isidro, “La coordinacion de la competencia
judicial internacional en el Derecho procesal europeo de la familia (sucesiones y régimen econdémico matrimonial y de las uniones registradas)",
A. Dominguez Luelmo y M.P. Garcia Rubio (dirs.), Estudios de Derecho de sucesiones. Liber amicorum TF. Torres Garcia, La Ley, Madrid, 2014, pp.
1195-1217; e |. Viarengo, “Coordination Among the Objective Connecting Factors in Proceedings on Divorce, Maintenance, Property Regimes and Suc-
cession”, . Viarengo y F.C. Villata (eds.), Planning the Future of Cross Border Families. A Path Through Coordination, Hart, Oxford, 2020, pp. 233-242.
Este era uno de los objetivos del legislador suizo al adoptar los articulos 51 a 58 de la Ley federal de Derecho internacional privado de 1987: cff.
J. Bertholet, “Les régimes matrimoniaux en Droit international privé suisse”, A. Bonomi y M. Steiner (&ds.), Les régimes matrimoniaux en Droit
comparé et en Droit international privé (Actes du colloque de Lausanne du 30 septembre 2005), Droz, Ginebra, 2006, p. 35. Segin K. Dengel, los dos
Reglamentos de la UE en este ambito contribuyen a la seguridad juridica en materia de parejas internacionales, a la vez que suponen un com-
plemento Qtil para las sucesiones internacionales: Die europdische Vereinheitlichung des Internationalen Ehegiiterrechts und des Internationalen
Gliterrechts fiir eingetragene Partnerschaften, Mohr Siebeck, Tubinga, 2014, p. 31.

Cfr. A. Rodriguez Benot, “Los Reglamentos de la UE en materia de sucesion por causa de muerte y de régimen econdémico matrimonial: justifica-
cion y caracteres comunes”, E.M. Vazquez Gomez, M.D. Adam Mufioz y N. Cornago Prieto (coords.), El arreglo pacifico de controversias internacio-
nales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 587-588.
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disolucién de la pareja por el 6bito de
uno de los conyuges (0 miembros de
la unién registrada). Tal es el caso, por
ejemplo, del Cddigo Civil de Quebec
(Canada), cuyo articulo 3154 establece
que las autoridades quebequenses tie-
nen competencia en materia de régimen
patrimonial de los matrimonios o de las
uniones registradas si dicho régimen se
disuelve por el fallecimiento de uno de
los conyuges 0o miembros de la unién
y si dichas autoridades son asimismo
competentes para conocer de la suce-
sion del conyuge o miembro de la unién
difuntos. El articulo 51 de la Ley federal
suiza de Derecho internacional privado
de 18 de diciembre de 1987 adopta
idéntica solucién®.

2. En lo que toca a la determinacion
de la Ley aplicable al fondo de la diso-
lucién del régimen patrimonial de un
matrimonio (o de una unién registrada)
como consecuencia del ébito —o de la
declaracion de fallecimiento— de uno de
los conyuges (o miembros de la unién
registrada), también seria aconsejable
igualmente que la autoridad competente
pudiera aplicar un tnico ordenamiento
estatal al fondo de ambas cuestiones!®.
En este sentido, cabe destacar que la
coordinacion entre las normas de con-
flicto relativas a la sucesion por causa

de muerte y a los efectos patrimoniales,
respectivamente, se produce de manera
mas natural en los sistemas juridicos en
los que las normas sustantivas en esta
materia asumen la necesidad de ajustar
los derechos patrimoniales provenientes
de una u otra via'. La técnica de la adap-
tacién ofrece una solucion valida para
este arduo problema juridico'®.

Seria aconsejable
garantizar que una
Unica autoridad estatal
pudiera resolver, al
mismo tiempo, la
cuestion de los efectos
patrimoniales de la
pareja

En esta linea, es posible distinguir,
por un lado, una adaptaciéon material
(que parece mds apropiada solo cuando
las diferencias entre los sistemas juridi-
cos implicados son relativas') y, por
otro lado, una adaptacién conflictual
(que implicaria coordinar los ordena-
mientos aplicables a la sucesion y a los
efectos patrimoniales de la pareja). Esta

ultima solucion esta prevista en las nor-
mas de origen estatal de los sistemas de
Derecho internacional privado de varios
paises (en particular, de casi todos los
que integran la UE)?. Un estudio com-
parado nos muestra que la adaptacion
conflictual a la que nos referimos se
inclina en ocasiones hacia la aplicacién
del Derecho del régimen econémico de
la pareja a ambas cuestiones, en tanto
que en otras hacia la aplicacién de la lex
successoria a los dos aspectos.

La primera de las opciones sefia-
ladas ofrece en su favor las siguientes
ventajas?': una mayor previsibilidad
para los conyuges y sus expectativas;
la garantia de la efectividad de los
derechos matrimoniales frente a los
posibles derechos hereditarios; y, final-
mente, la seguridad de igualdad entre
los cényuges, que perdura durante el
matrimonio y mds alld de él tras su
disolucién por fallecimiento. En cam-
bio, la aplicacién la lex successionis a
las dos cuestiones, en lugar de la Ley
que rige los efectos patrimoniales del
matrimonio, se fundamenta en los
siguientes argumentos®*: la garantia
del respeto a los derechos del conyuge
heredero conforme a la Ley aplicable a
la sucesion; y el respeto de la legitima
como asunto estrictamente hereditario.

De este modo se concreta la voluntad del legislador de llevar a cabo una unidad de competencia internacional: ). Bertholet, “Les régimes matri-
Vid., entre otros, cfr. G.A.L. Droz, “Les régimes matrimoniaux en Droit international privé comparé”, cit., p. 103 e Y. Loussouarn, “La Convention de

El origen jurisprudencial de la cuestion atinente a las relaciones entre el régimen econdmico matrimonial y la sucesion mortis causa, vinculada
al conflicto de calificaciones, se halla en la base del asunto Rosa Anton vs. Barholo, resuelta por la sentencia de la Cour d’Appel de Argel de 24 de
diciembre de 1889 (Clunet, 1891, pp. 1171-1175). A este respecto cfr. E. Bartin, “De l'impossibilité d'arriver & une suppression des conflits de lois”",
Clunet, 1897, pp. 225-255, 466-495 y 720-738; e id., “La doctrine des qualifications et ses rapports avec le caractére national du conflit des lois”,
Recueil des Cours de I'’Académie de Droit International | Collected Courses of The Hague Academy of International Law, vol. 31(1930), pp. 561-621.
E. Rodriguez Pineau, Régimen econémico matrimonial..., cit., p. 18. Para un panorama comparado acerca de la cuestion vid. M. Alvarez Torné, “The
dissolution of the matrimonial property regime and the succession rights of the surviving spouse in Private International Law”, K. Boele-Woelki
y T. Sverdrup (eds.), European Challenges in Contemporary Family Law, Intersentia, Amberes, 2008, pp. 406-409.

A.M. Ballesteros Barros, “Los derechos del conyuge supérstite en las sucesiones internacionales: reflexiones sobre la calificacion y la adaptacion
en Derecho internacional privado”, ). Ramos Prieto y C. Hornero Méndez (coords.), Derecho y fiscalidad de las sucesiones mortis causa en Espafia:
una perspectiva multidisciplinar, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pp. 233-247, especialmente pp. 237 ss. Para otras posibles soluciones en este am-
bito mas alla de la adaptacion (en particular a proposito del § 1371, apartado 12, del BGB), vid. U.P. Gruber, “Pladoyer gegen die Anpassung beim
gesetzlichen Ehegattenerbrecht”, Praxis des Internationalen Privat - und Verfahrensrechts, 2023, n2 5, pp. 435-439.

M.E. Zabalo Escudero, La situacion juridica del conyuge viudo en el Derecho internacional privado e interregional, Aranzadi, Pamplona, 1993, p.
105. Para una vision mas actual cfr. J. Alventosa del Rio, Derechos sucesorios del conyuge y Reglamento sucesorio de la Union Europea, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2021y G. Moreno Cordero, “La Ley aplicable a los derechos sucesorios del conyuge viudo en el Derecho internacional privado
espafiol”, A. Lara Aguado (dir.), Sucesion mortis causa de extranjeros y espafioles tras el Reglamento (UE) 650/2012. Problemas procesales, nota-

H. DSrnery P. Lagarde (coords.), Etude de Droit comparé sur les régles de conflits de juridictions et de conflits de lois relatives aux testaments et
successions dans les Etats membres de 'UE (Rapport final: synthése et conclusions), Deutsches Notarial Institut, Wiirzburg, 2002, p. 56.

15

moniaux en Droit international privé suisse”, cit., p. 36.
16

La Haye sur la loi applicable aux effets matrimoniaux”, Journal du Droit International, 1979, pp. 3 ss.
17
18
19

riales, registrales y fiscales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 251-290.
20
21 E. Rodriguez Pineau, Régimen econémico matrimonial..., cit., pp. 241-242.
22

J M.E. Zabalo Escudero, La situacién juridica del conyuge viudo en el Derecho internacional privado e interregional, cit., pp. 116-117.
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Tribuna

La primera de las opciones parece
preferible para la mayoria de los le-
gisladores® y de los autores, dado que
aborda de manera mas adecuada la idea
del “caracter unitario de la ordenacion
patrimonial que genera el matrimonio,
mientras existe y tras su extincion”?*, La
legitima consideracion de los derechos
de los herederos podria lograrse median-
te una correccion de la Ley aplicable a
los efectos del matrimonio garantizando
asi la reserva hereditaria®.

La necesidad de coordinacién en
este dmbito estd particularmente jus-
tificada?®: cuando la lex successionis 'y
la Ley aplicable al régimen econémico
no coinciden y difieren en cuanto a las
soluciones materiales, puede originarse
una situacion de inadaptacion, es decir,
resultados en desequilibrio debido a
una atribucién patrimonial en exceso
o en defecto a las personas implicadas
en esta cuestion (en particular para
el conyuge o el miembro de la unién
registrada supérstites)?’.

La practica de los instrumentos
supraestatales en materia de Derecho
aplicable a los regimenes patrimoniales
de las parejas suele excluir de su ambito
de aplicacion material las cuestiones re-
lativas a los derechos sucesorios. Este es
el caso del Convenio de La Haya de 14
de marzo de 1978 sobre la Ley aplicable
a los regimenes matrimoniales, cuyo
articulo 1 establece que no se aplica a

“los derechos sucesorios del coényuge
supérstite”?. O del articulo 1, aparta-
do 2, letra d), de los Reglamentos UE
2016/1103 y 2016/1104, que declaran
que estas disposiciones no se aplican a
la sucesion por causa de muerte de uno
de los conyuges ni de los miembros de
la unién registrada. Paralelamente, el
Reglamento UE 650/2012 ya habia
excluido de su dmbito de aplicaciéon
sustantivo “las cuestiones relativas a los
regimenes econdémicos matrimoniales,
asi como a los regimenes patrimoniales
resultantes de las relaciones que la ley
aplicable a las mismas considere que
tienen efectos comparables al matri-
monio” (articulo 1, apartado 2, letra d).

La consecuencia
practica de todo ello
es un vacio legal, un
agujero negro, en el
que la incertidumbre
—e incluso la
contradiccion— hallara
un caldo de cultivo

en detrimento de los
ciudadanos

Se produce asi en el plano co-
munitario europeo una situaciéon

paraddjica: los Reglamentos corres-
pondientes a ambas materias (la
sucesiéon mortis causa, por un lado,
y los efectos patrimoniales del matri-
monio o de la unién registrada, por
otro) se ignoran mutuamente en este
punto?. Entretanto, el legislador de
Bruselas ha reconocido la necesidad
de coordinacion legislativa o practica
en este ambito, tal y como expresa el
considerando 12 del Reglamento UE
650/2012.

“En consecuencia, el presente Re-
glamento no debe aplicarse a las
cuestiones relativas a los regimenes
econdémicos matrimoniales, incluidos
los acuerdos matrimoniales tal como
se conocen en algunos sistemas juridi-
cos en la medida en que no aborden
asuntos sucesorios, ni a regimenes
patrimoniales de relaciones que se
considera que tienen efectos similares
al matrimonio. No obstante, las auto-
ridades que sustancien una sucesion
con arreglo al presente Reglamento
deben tener en cuentsa, en funcién
de la situacién, la liquidaciéon del
régimen econémico matrimonial o
de un régimen patrimonial similar del
causante para determinar la herencia
de este y las cuotas hereditarias de los
beneficiarios”.

Sin embargo, este deseo no se
ha concretado finalmente, ya que
el propio legislador europeo no ha

23
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Tal era el caso, por ejemplo, del articulo 9 del Codigo Civil espanol: su apartado 8 in fine, en materia de Derecho aplicable a las sucesiones,
disponia que “Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan al conyuge supérstite se regiran por la misma ley que regule los efectos
del matrimonio”, es decir, al ordenamiento determinado por los apartados 2 y 3 del mismo articulo 9: cfr., por ejemplo, las sentencias de la
Audiencia Provincial de Gran Canaria (seccion 5) de 27 de septiembre de 2019 (ECLI: ES:APGC:2019:1647), dictada con ocasion del deceso de un
italiano casado con una venezolana, ambos residentes en Espafia, o de la Audiencia Provincial de Tenerife (seccion 3?) de 6 de marzo de 2020
(ECLI:ES:APTF:2020:324), a proposito de un difunto venezolano. El citado articulo 9.8 ha sido desplazado por la aplicacion del Reglamento UE
650/2012 y tan solo se aplica desde el 17 de agosto de 2015 a los conflictos interregionales entre el Derecho sucesorio comiin y los Derechos
sucesorios particulares de las seis Comunidades con competencia normativa en la materia.

E. Rodriguez Pineau, Régimen econémico matrimonial..., cit., p. 242.

Es el caso del precitado articulo 9.8 del Codigo Civil espanol, que excluia las legitimas de los descendientes del ambito de aplicacion de la Ley
del régimen matrimonial al someterlas a la lex successoria.

M. Alvarez Torné, “The dissolution of the matrimonial property regime and the succession rights of the surviving spouse in Private International
Law”, cit., pp. 395-410.

J.C. Fernandez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Derecho internacional privado, 122 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 604-605 y M.E. Zabalo Escudero,
La situacion juridica del conyuge viudo en el Derecho internacional privado e interregional, cit., p. 17.

La informacion completa sobre la elaboracion del Convenio puede ser consultada en la obra Actes et documents de la Treiziéme session, Tome Il
(Régimes matrimoniaux / Matrimonial property regimes), publicada por la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho interna-
cional privado, 1978.

No obstante, en lo que se refiere al alcance de la lex succesoria hay que precisar que el articulo 23, apartado 2, letra b), del Reglamento UE
650/2012 senala que tal Ley rige en particular “la determinacion de los beneficiarios, de sus partes alicuotas respectivas y de las obligaciones que
pueda haberles impuesto el causante, asi como la determinacion de otros derechos sucesorios, incluidos los derechos sucesorios del conyuge
o la pareja supérstites” (infra).
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establecido ningun criterio de coor-
dinacion entre los textos en cuestion:
de hecho, los Reglamentos UE de
2016, posteriores al 650/2012, no han
contemplado ninguna disposicién al
respecto. La consecuencia practica de
todo ello es un vacio legal, un agujero
negro, en el que la incertidumbre —e
incluso la contradiccion— hallard un
caldo de cultivo en detrimento de los
ciudadanos®. Por este motivo, una de
las primeras cuestiones prejudiciales

presentadas respecto del Reglamento
650/2012 vers6 sobre esta cuestion:
nos referimos a la solicitud presentada
por el Kammergericht de Berlin el 3
de noviembre de 2016 en el asunto
C-558/16, Mahnkopf, en la que se pe-
dia al TJUE que se pronunciara sobre
varias cuestiones®!.

En su sentencia de 1 de marzo de
2018, el Tribunal respondié afirmati-
vamente a la primera cuestién (y, por

consiguiente, no tuvo que pronunciarse
sobre las restantes) al indicar que estd
comprendido en el dmbito de aplica-
cion del Reglamento UE 650/2012 un
precepto de Derecho nacional —como
el aleman controvertido en el litigio
principal— que establece, para el
caso de fallecimiento de uno de los
conyuges, el reparto a tanto alzado de
las ganancias mediante un incremento
de la parte alicuota de la herencia del
conyuge supérstite’?,

30 En este sentido cfr., entre otros, S. Deplano, “La regulacion de la sucesion, los pactos matrimoniales y las incoherencias entre las normas de

31

32

Derecho internacional privado europeo”, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, n2 25 (2021), pp. 251-268; P. Quinza Redondo y ). Gray,
“La (des)coordinacion entre la propuesta de Reglamento de régimen econdmico matrimonial y los Reglamentos en materia de divorcio y suce-
siones”, Anuario Espanol de Derecho Internacional Privado, 2013, pp. 513-542; e I. Viarengo, “Il coordinamento tra gli accordi di scelta della legge
applicabile nei regolamenti comunitari in materia di famiglia e di successioni”, Dialoghi con Ugo Villani, Cacucci, Bari, 2017, pp. 1181-1186. Sobre
la necesidad de una planificacion en este ambito, vid. M. Checa Martinez, “Conyuge y Derecho internacional privado de familia y sucesiones: op-
ciones de planificacion y proteccion patrimonial en perspectiva comparada”, M.D. Cervilla Garzon y A.M. Ballesteros Barros (dirs.), Temas actuales
de Derecho privado I, Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 185-229.

La primera cuestion planteaba si el articulo 1, apartado 1, del Reglamento UE 650/2012 comprendia también las disposiciones del Derecho na-
cional que, como el § 1371, apartado 1, del BGB, regulan las cuestiones en materia de régimen econdomico matrimonial tras el fallecimiento de un
conyuge con el incremento de la parte alicuota correspondiente al otro conyuge en la herencia.

En caso de respuesta negativa a esta primera cuestion, el Kammergericht planteaba en una segunda si, no obstante, debian interpretarse los
articulos 68, letra 1), y 67, apartado 1, del Reglamento UE 650/2012 en el sentido de que en el certificado sucesorio europeo puede constar ple-
namente la parte alicuota correspondiente al conyuge supérstite en la herencia, aunque consista en una fraccion de un incremento derivado de
una disposicion relativa al régimen econdmico matrimonial como el § 1371, apartado 1, del BGB. A su vez, en el supuesto de respuesta negativa
a esta cuestion, el citado 6rgano germano preguntaba si podia responderse afirmativamente, con caracter excepcional, en situaciones en que
a) el certificado sucesorio tiene como Unica finalidad permitir el ejercicio de los derechos del heredero en otro Estado miembro especifico so-
bre los bienes del causante que alli se encuentren y b) la cuestion sucesoria (articulos &4 y 21 del citado Reglamento) y (con independencia de
las normas de conflicto de leyes que se apliquen) las cuestiones del régimen econdmico matrimonial se han de resolver con arreglo al mismo
ordenamiento juridico nacional.

Finalmente, en caso de respuesta negativa a las dos primeras cuestiones, el Kammergericht preguntaba si el articulo 68, letra l), del Reglamento
UE 650/2012 debia interpretarse en el sentido de que en el certificado sucesorio europeo puede constar plenamente (si bien a titulo meramente
informativo a causa del incremento) la parte alicuota correspondiente al conyuge supérstite en la herencia, incrementada en virtud de la norma
relativa al régimen econdomico matrimonial.

ECLI:EU:C:2018:138. El Tribunal de Luxemburgo responde afirmativamente a la pregunta justificindola porque el precepto “no trata del repar-
to de bienes patrimoniales entre los conyuges, sino que aborda la cuestion de los derechos del conyuge supérstite respecto a los bienes ya
contabilizados dentro de la masa hereditaria. En estas condiciones, no parece que el objeto principal de ese articulo sea repartir los bienes
patrimoniales o la liquidacion del régimen econdmico matrimonial, sino mas bien determinar el quantum de la parte alicuota de la herencia que
debe atribuirse al conyuge supérstite con respecto a los otros herederos. En consecuencia, un precepto como este se refiere principalmente a la
sucesion del conyuge fallecido y no al régimen econémico matrimonial. Por lo tanto, una norma de Derecho nacional como la controvertida en el
litigio principal corresponde a la materia sucesoria a efectos del Reglamento n2 650/2012". En sus conclusiones presentadas el 13 de diciembre
de 2017 (apartado 108), el Abogado General propuso una respuesta idéntica en el sentido de que el ambito de la Ley aplicable a las sucesiones
comprende una norma que, como la del BGB, determina la parte de la herencia que corresponde al conyuge supérstite, aun cuando su aplicacion
dependa de la existencia de un régimen econdomico matrimonial determinado y la parte del conyuge supérstite en la herencia sustituya a la
liquidacion de dicho régimen, pero al mismo tiempo el importe de esa parte de la herencia quede determinado en funcion de normas comple-
tamente distintas de las que definen la manera en que ha de liquidarse el referido régimen econémico matrimonial en vida de los conyuges.
Acerca de esta decision vid., entre otros, I. Anton Juarez, “Régimen econdomico matrimonial, derechos sucesorios del conyuge supérstite y Cer-
tificado Sucesorio Europeo: ;una combinacion explosiva?”, Cuadernos de Derecho Trasnacional, 2018, n® 2, pp. 769-780; A.J. Calzado Llamas, “El
elemento de extranjeria en la planificacion sucesoria de las familias: un estudio de Derecho internacional privado sobre la coordinacion de la
ley aplicable a los derechos del conyuge viudo o pareja supérstite en la UE”, Latin American Journal of European Studies, 2021, n2 2, pp. 223-226;
H. Dorner, “Erbrechtliche Qualifikation des 1371 Abs. 1 BGB durch den EuGH: Konsequenzen und neue Fragen”, Zeitschrift fiir Erbrecht und Ver-
mégensnachfolge, 2018, n® 6, pp. 305-310; A. Fernandez-Tresguerres Garcia, “La relacion entre los Reglamentos parejas: (UE) 2016/1103 y 2016/1104
y el Reglamento sucesiones (UE) n2 650/2012", M.V. Cuartero Rubio y J.M. Velasco Retamosa (dirs.), La vida familiar internacional en una Europa
compleja: cuestiones abiertas y problemas de la practica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 177-206; ).M. Fontanellas Morell, “La delimitacion
del ambito material de aplicacion del Reglamento 650/2012 con respecto a las cuestiones relativas a los regimenes econémicos matrimoniales.
A proposito de la STJUE de 1 de marzo de 2018 (C-558/16: Mahnkopf)”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, 2018, n2 1, pp. 27-38; id.,
“Los derechos legales del conyuge supérstite en los instrumentos europeos de Derecho internacional privado. Sentencia del Tribunal de Justicia,
Sala Segunda, de 1 de marzo de 2018, C-558/16: Mahnkopf”, Diario La Ley Unién Europea, n® 61(31juillet 2018); M. Fornasier, “Erbrechtliche Quali-
fikation des giiterrechtlichen Viertels, EuGH, 01.03.2018 - Rs. C-558/16 (Mahnkopf)", Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, 2018, pp. 634-635; S.
Hellwege, “Der pauschalisierte Zugewinnausgleich nach § 1371 Abs. 1 BGB - Urteildes EuGH vom 01.03.2018 - Rechtssache C-558/16 (Mahnkopf) -
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2. Competencia judicial en caso de fa-
llecimiento de uno de los conyuges o
de los miembros de la union registra-
da en los Reglamentos UE 650/2012,
2016/1103 y 2016/1104

En caso de disoluciéon de un ma-
trimonio (o de una unién registrada)
por deceso de uno de los conyuges (o
miembros de la unién), la convenien-
cia de coordinacién normativa antes
mencionada resulta esencial, dada la
unidad socioldgica entre la disolucién
de la sociedad conyugal (o de la unién)
y la sucesién del conyuge (o miembro
de la unién): segin se ha avanzado,
si el fallecido estaba casado (o era
miembro de una unién registrada), serd
necesario vincular la solucién a esta
cuestion con la de la disolucion previa
del régimen econémico del matrimonio
(0 de la unién registrada) mediante la
adopcién de normas coherentes. Este
enfoque resulta 16gico y aconsejable
para determinar tanto la competencia

de autoridades como el ordenamiento
aplicable (supra).

En un plano supraestatal esta
solucién estd expresamente prevista,
por ejemplo, en los Reglamentos UE
2016/1103 y 2016/1104 en su ya men-
cionado articulo 4. Para concretar la
competencia en caso de fallecimiento
de uno de los conyuges, el primer ins-
trumento dispone que

“Cuando un érgano jurisdiccional
de un Estado miembro conozca de
la sucesién de uno de los conyuges
en aplicacion del Reglamento (UE)
n°650/2012, los 6rganos jurisdiccio-
nales de dicho Estado serdn compe-
tentes para resolver sobre el régimen
econdémico matrimonial en conexién
con esa sucesion” .

Se trata, insistimos, de una atri-
bucién de competencia automadtica y
no disponible, dado que las partes no
tienen la opcién de elegir la autoridad
competente con respecto a los derechos

patrimoniales de la pareja®. La razén de
ser de esta norma es clara: debe haber
una unica autoridad competente para
pronunciarse sobre ambas cuestiones
por razones de orden sustantivo (la
estrecha relacién entre ellas, supra),
técnico (evitar la duplicidad de procedi-
mientos que podrian dar lugar a resulta-
dos diferentes o incluso incompatibles)
y econémico (ahorrar a las personas
concernidas los costes generados por
dos procedimientos paralelos)™.

Esta autoridad serd la senalada por
los foros de competencia del Reglamen-
to UE 650/2012, que ofrecen dos posi-
bles soluciones generales®®: a) en primer
lugar (articulo 5, apartado 1), se recono-
ce a las partes interesadas la facultad de
convenir la competencia exclusiva, para
conocer de toda la sucesion, de la auto-
ridad o autoridades del Estado miembro
cuyo ordenamiento haya sido elegido
por el difunto para regir su sucesion ex
articulo 22 del mismo instrumento®” ;
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die erbrechtliche Qualifikation despauschalen Zugewinnausgleichs und Aufnahme in das Europdische Nachlasszeugnis”, Zeitschrift fiir den
deutsch-spanischen Rechtsverkehr / Revista juridica hispano-alemana, 2019, n® 1 (mars), pp. 24-26; W. Litzenburger, “EuGH: Erbteilserhdhung
des & 1371 Abs. 1 BGB st eine erbrechtliche Norm i.S.d. EU-Erbrechtsverordnung”, Neue Juristische Wochenschrift, 2018, n2 19, pp. 1377-1378; D.
Looschelders, “Probleme zum Anwendungsbereich der Giiterrechts-Verordnungen”, C. Budzikiewicz, B. Heiderhoff, F. Klinkhammer y K. Nietham-
mer-Jlirgens (eds.), Standards und Abgrenzungen iminternationalen Familienrecht, Nomos, Baden-Baden, 2019, pp. 123-144; F. Maoli, “Successio-
ni, regimi patrimoniali tra coniugi e problemi di qualificazione in una recente pronuncia della Corte di giustizia”, Rivista di Diritto Internazionale
Privato e Processuale, 2018, n® 3, pp. 676—690; G. Moreno Cordero, “La descoordinacion conflictual y la autonomia de la voluntad como cataliza-
dores de situaciones de inadaptacion en el régimen sucesorio del conyuge supérstite”, Anuario Espanol de Derecho Internacional Privado, 2021,
pp. 237-268; C. Nourissat, “Certificat successoral européen: quelle part pour le conjoint survivant?”, La Semaine Juridique Notariale et Inmobiliére,
n2 13 (30 mars 2018); C. Toader, “Posibilidad de hacer constar la parte alicuota del conyuge supérstite en el certificado sucesorio europeo”, La Ley
Unién Europea, n2 61(31 de julio de 2018); S. Vilkelyté, “Interaction between family law and succession law in the CJEU judgment in case c-558/16
Mahnkopf”, M.). Cazorla Gonzalez y L. Ruggeri (éds.), Cross—border couples property regimes in action before courts: understanding the EU Regu-
lations 1103 and 1104/2016 in practice, Dykinson, Madrid, 2022, pp. 29-38; y J. Weber, “Ein Klassiker neu aufgelegt: Die Qualifikation des §1371 BGB
unter dem Regime der Europdischen Erbrechtsverordnung”, Neue Juristische Wochenschrift, 2018, n2 19, pp. 1356-1358.

La misma solucion prevé el Reglamento UE 2016/1104: las autoridades competentes para aplicar el Reglamento UE 650/2012 seran igualmente
competentes para conocer de los efectos patrimoniales de la union registrada en lo que se refiere a la sucesion.

G. Palao Moreno, “La competencia judicial internacional en la nueva regulacion europea en materia de régimen econémico matrimonial y de
efectos patrimoniales de las uniones registradas”, Libro homenaje al profesor Eugenio Hernandez-Breton, t. |, Editorial Juridica Venezolana, Ca-
racas, 2019, pp. 288-290.

Sobre esta materia cfr., entre otros, M.D. Adam Mufoz, “La competencia judicial internacional en el Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo de 24
de junio de 2016 por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la eje-
cucion de resoluciones en materia de regimenes econdomicos matrimoniales”, M. Guzman Zapater y C. Esplugues Mota (dirs.), Persona y familia
en el nuevo modelo espaiiol de Derecho internacional privado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 77-90; B. Campuzano Diaz, “The coordination
of the EU Regulations on divorce and legal separation with the proposal on matrimonial property regimes”, Yearbook of Private International
Law, 2011, pp. 233-253; P. Franzina, “Jurisdiction in Matters Relating to Property Regimes under EU Private International Law”, Yearbook of Private
International Law, 2017/2018, pp. 159-194; P. Peiteado Mariscal, “Competencia internacional por conexion en materia de régimen econdomico
matrimonial y de efectos patrimoniales de uniones registradas. Relacion entre los Reglamentos UE 2201/2003, 650/2012, 1103/2016 y 1104/2016",
Cuadernos de Derecho Transancional, 2017, n2 1cit., pp. 300-326; y L. Valkova, “The interplay between jurisdictional rules established in the EU
legal instruments in the field of family law: testing functionality through simultaneous application with domestic law”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, 2017, n® 2, pp. 551-568.

No obstante, esta norma ofrece matizaciones: cfr. A. Rodriguez Benot, “Los efectos patrimoniales de los matrimonios y de las uniones registradas
en la Union Europea”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2019, n2 1, p. 33.

Se trata de la Ley del pais de la nacionalidad del causante (apartado 1): “Cualquier persona podra designar la ley del Estado cuya nacionalidad
posea en el momento de realizar la eleccion o en el momento del fallecimiento”; cuando tal persona posea varias nacionalidades podra elegir la
ley de cualquiera de los Estados cuya nacionalidad posea en el momento de realizar la eleccion o en el momento del fallecimiento (apartado 2).
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b) en ausencia de eleccion o en caso de
eleccion no valida, la competencia co-
rrespondera a las autoridades del Estado
miembro en el que el causante tuviera
su residencia habitual en el momento de
su fallecimiento (articulo 4)3.

3. Ley aplicable en caso de falleci-
miento de uno de los conyuges o de
los miembros de la union registrada
en los Reglamentos UE 650/2012,
2016/1103 y 2016/1104: la ausencia
de coordinacion

Los instrumentos de 2016 que
venimos analizando proscriben de su
ambito de aplicacion sustantivo la su-
cesion mortis causa del conyuge o del
miembro de la unién registrada. Pero

no puede ignorarse la existencia pa-
ralela, segtiin hemos reiterado, de otro
instrumento ad hoc: el Reglamento UE
650/2012%.

Exclusién no deberia ser sinéni-
mo de falta de coordinacién entre
los Reglamentos cuando el fallecido
estaba casado (o era miembro de una
unidn registrada), ya que el iter logico
requeriria comenzar con la disolucién
de la sociedad patrimonial de la pareja
para abordar seguidamente la sucesion
del fallecido (supra)®. De ahi que lo
mds conveniente fuese designar una
unica autoridad competente y como
aplicable un dnico ordenamiento*!.
En lo que atafie a la determinacién
de la competencia de autoridades, los

articulos 4 de los Reglamentos UE
2016/1103 y 2016/1104 proceden a
tal operacién consagrando la plausible
acumulacion de ambas cuestiones bajo
una misma autoridad, lo que propor-
ciona previsibilidad, seguridad juridica
y economia de recursos (supra). En lo
que concierne a la determinacion del
Derecho aplicable, empero, la solucion
es bien diferente.

En efecto, el Reglamento UE
650/2012 excluye de su ambito de apli-
cacién material “las cuestiones relativas
a los regimenes econémicos matrimo-
niales, asi como a los regimenes patri-
moniales resultantes de las relaciones
que la ley aplicable a las mismas consi-
dere que tienen efectos comparables al

Asi, el Reglamento permite a los ciudadanos organizar con antelacion su sucesion al escoger un ordenamiento que muestre una conexion con el
difunto evitando que la eleccion sea llevada a cabo con la intencion de frustrar las legitimas expectativas de los legitimarios (considerando 38):
sobre este particular vid. D. Miller, “Evasion of the Law Resulting from a Choice of Law under the Succession Regulation”, Rabels Zeitschrift fiir
ausldndisches und internationales Privatrechts, 2020, n2 3, pp. 615-636.

38 Setrata de un criterio que manifiesta un vinculo real entre dicho Estado y la sucesion. El Reglamento UE 650/2012 lo consagra como factor gene-

ral para determinar tanto la competencia como el Derecho aplicable. Si bien el Reglamento no incluye una definicion ex professo de residencia
habitual, el considerando 23 indica que, para determinarla, “la autoridad que sustancie la sucesion debe proceder a una evaluacion general de
las circunstancias de la vida del causante durante los anos precedentes a su fallecimiento y en el momento del mismo, tomando en considera-
cion todos los hechos pertinentes, en particular la duracion y la regularidad de la presencia del causante en el Estado de que se trate, asi como
las condiciones y los motivos de dicha presencia. La residencia habitual asi determinada deberia revelar un vinculo estrecho y estable con el
Estado de que se trate teniendo en cuenta los objetivos especificos del presente Reglamento”; para los casos en que pueda resultar compleja la
determinacion de la residencia habitual, el considerando 24 de este mismo instrumento ofrece soluciones ad hoc. G. Palao Moreno lamenta que,
a diferencia de lo que acabamos de exponer, los Reglamentos UE de 2016 no incluyan una guia practica para delimitar la residencia habitual: “La
determinacion de la Ley aplicable en los Reglamentos en materia de régimen econémico matrimonial y efectos patrimoniales de las uniones
registradas 2016/1103 y 2016/1104", Revista Espariola de Derecho Internacional, 2019, n2 1, pp. 100-101.
Sobre esta cuestion, en general, cfr. ). Carrascosa Gonzalez, “Policies in the Choice of Law: Habitual Residence and Succession Regulation”, G.
Contaldi y otros (coords.), Liber Amicorum Angelo Davi, La vita giuridica internazionale nell’eta della globalizzazione, Ed. Scientifiche Italiane,
Napoles, 2019, pp. 747-762; id., “Reglamento sucesorio europeo y residencia habitual del causante”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2016,
n2 1, pp. 47-75; P. Kindler, “From Nationality to Habitual Residence: Some Brief Remarks on the Future EU Regulation on International Successions
and Wills”, K. Boele-Woelki y otros (&ds.), Convergence and Divergence in Private International Law - Liber Amicorum Kurt Siehr, Eleven Interna-
tional Publishing / Schulthess, La Haya / Zurich, 2010, pp. 251-258; P. Mankowski, “The Deceased’s Habitual Residence in Art. 21 (1) Successions
Regulation”, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts, 2015, n® 1, pp. 39-45; y J. Re, “ Where Did They Live? Habitual Residence in
the Succession Regulation”, Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, 2018, n2 4, pp. 978-1009.

39 Acerca de la competencia judicial y de la Ley aplicable, cfr. A. Bonomi, “The Regulation on Matrimonial Property and Its Operation in Succes-
sion Cases — Its Interaction with the Succession Regulation and Its Impact on Non-participating Member States”, Problemy Prawa Prywatnego
Miedzynarodowego, vol. 26 (2020), pp. 71-89, para la posicion de Polonia en particular y de otros Estados miembros que aplican el Reglamento UE
650/2012 pero no el Reglamento UE 2016/1103; J.M. Fontanellas Morell, "Coherence between European Instruments of Private International Law on
Matters concerning Succession and Matrimonial Property Regimes”, J. Forner Delaygua y A. Santos (éds.), Coherence of the Scope of Application.
EU Private International Legal Instruments, Institut Suisse de Droit Comparé / Schulthess, Ginebra / Zurich, 2020, pp. 121-153; id., “La coherencia
entre los Reglamentos 650/2012 y 2016/1103 (2016/1104)", A. Serrano de Nicolas (coord.), Los Reglamentos UE 2016/1103 y 2016/1104 de regimenes
econémicos matrimoniales y efectos patrimoniales de las uniones registradas, Marcial Pons, Madrid, 2020, pp. 191-221; y S. Marino, “I diritti del co-
niuge o del partner superstite nella cooperazione giudiziaria civile dell’'Unione Europea”, Rivista di Diritto Internazionale, 2012, n® 2, pp. 1114-1120.

40 Vid. en esta linea F.G. Viterbo, “Article 1", L. Ruggeri y R. Garetto (eds.), European Family Property Relations Article by Article Commentary on EU
Regulations 1103 and 1104/2016, Ed. Scientifiche Italiane, Napoles, 2021, pp. 31-32 y la doctrina ibi cit.

41 Cfr. desde esta optica M. Alvarez Torné, “The dissolution of the matrimonial property regime and the succession rights of the surviving spouse in
Private International Law”, cit., pp. 395-410; A. Bonomi, “The interaction among the future EU instruments on matrimonial property, registered part-
nerships and successions”, Yearbook of Private International Law, 2011, pp. 217-231; y A. Rodriguez Benot, “Los Reglamentos de la UE en materia de
sucesion por causa de muerte y de régimen economico matrimonial: justificacion y caracteres comunes”, cit., pp. 583-591, especialmente 587-588.
Con ocasion de la primera sesion del Comité de Derecho Civil del Consejo de la UE consagrada a los Reglamentos propuestos por la Comision,
celebrada el 15 de abril de 2011, las delegaciones de los Paises Bajos, Eslovaquia, Alemania, Luxemburgo, Finlandia, Reino Unido, Italia, Lituania,
Bélgica y Espafia subrayaron la necesidad de esta coordinacion. En la reunion siguiente (el 16 de mayo de 2011), la Comision respondio que la
coordinacion total no era posible por “diferencias de contexto” (sic).
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matrimonio” (articulo 1, apartado 2,
letra d); en tanto que los Reglamentos
UE 2016/1103 y 2016/1104 disponen
que no se aplican a la sucesion de un
cényuge o de un miembro de una unién
registrada. Pero el Reglamento sucesorio
reconocia la necesidad de coordinacion
legislativa con los instrumentos veni-
deros sobre los efectos patrimoniales
de los matrimonios y de las uniones
registradas (considerando 12)*. Como
se explico anteriormente, la realidad es
que los dos Reglamentos de 2016 han
ignorado el desideratum de su legislador,
ya que no han establecido a este respecto
criterios de coordinacion entre ellos y el
Reglamento UE 650/2012%.

La consecuencia practica es un va-
cio legal, un agujero negro, en el que
la incertidumbre —incluso la contra-
diccién— se volvera frecuente (supra):

basta con comparar las soluciones
ofrecidas por los tres instrumentos
para determinar la Ley aplicable en
caso de eleccidn (articulo 22 de los tres
Reglamentos) y en caso de ausencia
de eleccion (articulo 23 del Regla-
mento 650/2012 y articulo 26 de los
Reglamentos de 2016) para concluir
que es perfectamente posible aplicar
el ordenamiento de un Estado a la
disolucién del régimen econémico del
matrimonio (o de la unién registrada)
y el ordenamiento de otro Estado a la
sucesion mortis causa del conyuge (o
del miembro de la unién registrada)*.
Lo que, en definitiva, nos aboca a
eventuales resultados de desequilibrios
debidos a atribuciones patrimoniales
en exceso o en defecto a las personas
involucradas en estas situaciones (en

particular, al conyuge o al miembro de
la union registrada supérstites, supra).

Solo el mecanismo del certificado
europeo Sucesorio europeo nos pro-
porciona una suerte de posibilidad de
aproximacion entre estos dos sectores
juridicamente descoordinados*. En
efecto, el articulo 67.1 (“Expediciéon
del certificado”) del Reglamento UE
650/2012 permite incluir en este docu-
mento elementos establecidos en una
Ley distinta de la lex successionis (por
ejemplo, la que rija al régimen patri-
monial del matrimonio o de la unién
registrada). Asimismo, el articulo 68
(«Contenido del certificado») indica
que, en funcién del fin para el cual se
expida, el certificado incluira:

“informacion relativa a las capitula-
ciones matrimoniales celebradas por

42 A Bonomi aprecia en la redaccion de este considerando una invocacion a la adaptacion: “Article 1¢, A. Bonomi et P. Wautelet, Le Droit européen

43

"

45

16 - Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0

des relations patrimoniales de couple, Commentaire des Réglements [UE] 2016/1103 et 2016/1104, Bruylant, Bruselas, 2021, p. 85; y M. Weller consi-
dera que la expresion “tener en cuenta” es lo suficientemente flexible como para incluir en ella la necesaria coordinacion entre los dos sectores:
“Article 1", A.L. Calvo Caravaca, A. Davi et H.—P. Mansel [eds.], The EU Succession Regulation. A Commentary, Cambridge University Press, 2016, p. 87.
J. Carrascosa Gonzalez estima que esta situacion resulta lamentable, pues atenta contra la seguridad juridica: El Reglamento sucesorio europeo
650/2012 de 4 de julio de 2012. Analisis critico, Comares, Granada, 2014, p. 37.

Las diferencias surgen en el primer caso con respecto a las personas con derecho a escoger, a la Ley elegible y al momento para hacerlo. En
cuanto a los criterios de conexion para determinar el ordenamiento aplicable en ausencia de eleccion, las disfunciones se hallan en las diversas
consecuencias a que dan lugar tales criterios —nacionalidad, residencia habitual y lugar de creacion de la union— en términos de concrecion
personal, material y temporal. A ello se suman las dudas que podrian derivarse de la aplicacion de la clausula de los vinculos mas estrechos
consagrada en los tres Reglamentos. Un estudio mas detallado de esta cuestion puede ser consultado en A. Bonomi, “Article 1¢™, cit. p. 139 y
Ch. Hertel, “Interplay between the European Succession Regulation and the Regulations on Matrimonial Property Regimes”, Europe for Notaries,
Notaries for Europe. Training 2015-2017 / L'Europe pour les Notaires, les Notaires pour ['Europe. Formation 2015-2017, Notaires d’Europe, Bruxelles,
2017, pp. 167-195; para el Derecho francés vid. S. Gaudemet, “Quelle protection pour le conjoint survivant en France ? Régimes matrimoniaux,
successions, libéralités”, Revue Internationale de Droit Compareé, 2018, n2 2, pp. 249-260.

En este sentido vid. I. Anton Juarez, “Régimen econdomico matrimonial, derechos sucesorios del conyuge supérstite y Certificado Sucesorio Eu-
ropeo: ;una combinacion explosiva?”, cit., p. 780, segln la cual si el certificado cumple su funcion auténtica, consistente en facilitar la sucesion
transfronteriza, deberia ser un reflejo fiel de la realidad factica y juridica de una tal sucesion.
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el causante o, en su caso, al contrato
celebrado por el causante en el con-
texto de una relaciéon que conforme a
la ley aplicable surta efectos similares
al matrimonio e informacion relativa
al régimen econémico matrimonial o
equivalente” (letra h)*.

Y las consecuencias de esta inclu-
si6n se sefalan en el articulo 69.2
(“Efectos del certificado”): se presume
que el certificado prueba los extremos
que han sido acreditados de conformi-
dad con la Ley aplicable a la sucesion
o con cualquier otra Ley aplicable a
extremos concretos de la herencia®’.

De lege lata, la solucion a esta
complejidad provendria de una doble
via. Por un lado, desde una perspectiva
preventiva, es recomendable para las
partes —y para sus asesores juridicos—
la planificacion de la globalidad de la
situacion utilizando los mecanismos
permitidos por los Reglamentos euro-
peos; de esta manera, el mismo ordena-
miento juridico podria ser aplicable a la
disolucion del régimen econémico del
matrimonio (o de la union registrada) y

a la organizacion de la sucesion mortis
causa del conyuge (o del miembro de
la unién) en cuestion. Por otro lado, si
esta recomendacién no se concretase,
se requeriria un esfuerzo artesanal,
perspicaz, para evitar las consecuencias
negativas de la aplicacion de sistemas
juridicos diferentes a asuntos tan estre-
chamente relacionados, una tarea cuyo
éxito no esta garantizado®.

De lege ferenda, la solucién debe
ser hallada con ocasion de la revision
de los Reglamentos europeos tras
varios afios de aplicacion, para lo que
se dispondrd en su momento de una
jurisprudencia de interés del Tribunal
de Luxemburgo®. A este respecto, se
ha propuesto, de manera plausible,
que durante la préxima revision del
Reglamento UE 650/2012 se amplien
las opciones para escoger la lex suc-
cessoria incluyendo, en su lista cerrada
del articulo 22 (“Elecciéon de la ley
aplicable”), el ordenamiento aplicable
al régimen econémico matrimonial
(o a los efectos patrimoniales de la
unién registrada). Ello facilitaria la

coordinacién entre la futura sucesion
del conyuge (o del miembro de la unién
registrada) y su régimen patrimonial
en el momento de su fallecimiento®.

La complejidad del cuadro expues-
to se ve incrementada adn mds por el
articulo 23.2.b) del Reglamento UE
650/2012. Al identificar el contenido
sustantivo de la lex successioria, esta
norma se refiere, entre otras cosas, a
“la determinacién de otros derechos
sucesorios, incluidos los derechos
sucesorios del conyuge o la pareja
supérstites”. Esta ultima mencién no
debe confundirse con la inaplicacion
del Reglamento sucesorio europeo
para determinar la Ley aplicable a
los efectos econémicos de los ma-
trimonios (y de las uniones civiles
registradas), dado que el legislador
de la UE especifica en este articulo
una cuestion puramente hereditaria,
como lo ha precisado claramente la ya
analizada sentencia del TJUE de 1 de
marzo de 2018 en el asunto C-558/16,
Mahnkopf'. B
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Este planteamiento es reproducido en el contenido del certificado sucesorio europeo mismo cuando el formulario V - anexo Il (“Informacion sobre el
régimen econdémico matrimonial o régimen patrimonial equivalente del causante - OBLIGATORIO si el causante tenia tal régimen en el momento del
fallecimiento”) incorporado por el Reglamento de ejecucion UE 1329/2014 de la Comision de 9 de diciembre de 2014 (Diario Oficial L 359 de 16 de di-
ciembre de 2014) obliga a proporcionar todas las informaciones posibles sobre el régimen patrimonial del difunto (conyuge o miembro de una union
registrada). Para D. Damascelli, no incluir las cuestiones relativas a las consecuencias patrimoniales de los esposos o de los miembros de la union en
el certificado sucesorio europeo lo convertiria en indtil y de peor calidad respecto de otros certificados sucesorios previstos por ciertas legislaciones
nacionales (sefaladamente el Erbschein aleman): “Brevi note sull'efficacia probatoria del certificato successorio europeo riguardante la successione
di un soggetto coniugato o legato da unione non matrimoniale”, Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, 2017, n2 1, pp. 67-81.

No obstante, el considerando 71 introduce un factor de incertidumbre a este respecto al afirmar que el valor probatorio del certificado “no debe
afectar a los elementos que no se rigen por el presente Reglamento”, frase que provoca una division doctrinal acerca de su interpretacion: cfr. A.
Bonomi, “The Regulation on Matrimonial Property and Its Operation in Succession Cases...", cit., p. 77.

Para A. Fernandez-Tresguerres Garcia la coexistencia de dos Leyes aplicables entrana conflictos latentes cuando conducen a soluciones inconci-
liables por incompatibilidad (ausencia o superposicion de derechos de los conyuges, aplicacion de normas de diferentes paises incompatibles
entre ellas,...): Las sucesiones mortis causa en Europa: aplicacién del Reglamento (UE) N2 650/2012, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 1513; segiin ).
Carrascosa Gonzalez, esta falta de coordinacion multiplica los litigios y la ausencia de negociacion de las partes, animandolas a lanzarse a una
carrera hacia los tribunales y a practicar el forum shopping mas agresivo a fin de obtener la aplicacion de la Ley mas favorable al demandante:
El Reglamento sucesorio europeo..., cit., p. 37. Por el contario, P. Lagarde sostiene que no resulta conveniente determinar la aplicacion de un
ordenamiento juridico (nico a la sucesion y al régimen matrimonial: “Réglements 2016/1103 et 2016/1104 sur les régimes matrimoniaux et sur le
régime patrimonial des partenariats enregistrés”, Rivista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, 2016, n® 3, p. 677.

Para el Reglamento UE 650/2012, el informe de la Comision Europea relativo a dicha aplicacion deberia haberse presentado a mas tardar el 18
de agosto de 2025 (articulo 82), sin que lo haya sido; para los Reglamentos UE de 2016, el 29 de enero de 2027 (articulo 68).

Vid. A.). Calzado Llamas, que pone como ejemplo el Derecho finlandés: “El elemento de extranjeria en la planificacion sucesoria de las familias..”,
cit., p. 235. Esta solucion habia sido ya apuntada por la Comision Europea en su Libro verde sobre las sucesiones y testamentos (COM[2005] 65
final, de 1 de marzo 2005), pero sin éxito, pues en la fecha las normas de conflicto en materia de regimenes matrimoniales no estaban alin armo-
nizadas (lo que no ocurrid hasta 2016).

Recordemos que el Kammergericht de Berlin habia elevado una cuestion prejudicial extensa y compleja concerniente a la inclusion, en el ambito
de aplicacion sustantivo de la lex successionis, de la disposicion del § 1371, apartado 1, du BGB, que prevé que la compensacion de las ganancias
se llevara a cabo incrementando la parte alicuota legitima del conyuge supérstite en la herencia en una cuarta parte de la herencia con la diso-
lucion del régimen de participacion en las ganancias (Zugewinngemeinschaft) en caso de fallecimiento de uno de los esposos. Un asunto similar
ha sido abordado por la Direccion General de los Registros y del Notariado en su resolucion de 19 de junio de 2018 con ocasion del deceso de
una nacional alemana propietaria de bienes ubicados en Canarias (Boletin Oficial del Estado, n2 161, de 4 de julio de 2018).
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La sustitucion vulgar entre autonomia
de la voluntad y normas supletorias:
una perspectiva comparada

ESTHER ARROYO AMAYUELAS

Catedrdtica de Derecho civil de la Universitat de Barcelona y miembro de la Academia Internacional de Derecho
de Sucesiones y del Instituto de Investigacion Transjus de la Facultad de Derecho de la Universitat de Barcelona

l. Introduccion

La sustitucién vulgar (a veces,
llamada ordinaria) comporta el lla-
mamiento a un segundo heredero
instituido —o legatario— para suceder
en lugar o en defecto del primero. La
voluntad del testador se erige en el
criterio rector de su configuracién vy,
cuando no resulta suficientemente cla-
ra o se muestra incompleta, es precisa
una labor interpretativa dirigida a su
reconstruccion. De ello se sigue que, en
algunos supuestos, resulte aplicable la

solucién legal de caricter supletorio,
elaborada a partir de la voluntad tipica
del testador medio, mientras que, en
otros, dicha solucién deba ceder cuan-
do del testamento pueda inferirse una
voluntad diversa. El trabajo aborda
algunas de las cuestiones mds contro-
vertidas en la jurisprudencia (compren-
dida la registral) de los tltimos afios, en
torno a la interpretacion de la voluntad
del testador que ordena una sustitucioén
vulgar. Entre esas cuestiones polémicas
destaca, por un lado, la delimitacién de

18 - Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0
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Sumario: |. INTRODUCCION. Il. éCUANDO TIENE LUGAR LA SUSTITUCION VULGAR? 1. El presupuesto de la delacion al sustituto vulgar: premo-
riencia, repudiacion e incapacidad para suceder del instituido. 2. La sustitucion vulgar con y sin expresion de casos. |1l DELACION AL SUSTITUTO
VULGAR ¢A LA VEZ QUE AL INSTITUIDO? IV. LA RELACION ENTRE SUSTITUCION Y ACRECIMIENTO. V. SUSTITUCION VULGAR PLURIMA Y SUSTITU-
CION VULGAR RECIPROCA. VI. LA SUSTITUCION VULGAR TACITA E IMPLICITA. VII. SUSTITUCION VULGAR Y DERECHO DE REPRESENTACION. VIII. LA
RELACION ENTRE EL [US TRANSMISSIONIS Y LAS SUSTITUCIONES. IX. REFLEXIONES FINALES.

los supuestos en los que el llamado no
quiere o no puede suceder y, de otro,
la relacion entre la sustitucion vulgar,
el derecho de acrecer vy el ius transmis-
sionis. Aunque el legislador ha previsto
normas que delimitan claramente
cuando debe operar la trasmision de la
delacion y cuando la sustitucion vulgar,
aqui se propone recurrir al sentido y
funcién que desempefia la sustitucion
vulgar en la ordenacién de la sucesion
y atender mds a la hipotética voluntad
del causante que a la solucién prevista
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legalmente por defecto, que se aplica
siempre que el testador no la haya
excluido expresamente.

El Cédigo civil de Catalufia (CC
Cat) y el Codigo civil espaifiol (CC)
constituyen los ordenamientos de refe-
rencia en este estudio. No obstante, el
trabajo también incorpora considera-
ciones relativas al Derecho civil italia-
no, porque este texto tiene su origen en
la conferencia pronunciada en el Aula
Magna del Collegio Ghislieri di Pavia,
los dias 4 y 5 de abril de 2025, precisa-
mente destinada a ilustrar problemas
comunes de la sucesion en Europa; y,
de forma mds puntual, contiene igual-
mente referencias al Derecho austriaco.
Ambos ordenamientos resultan ttiles
en la comparacidén, sobre todo a la
hora de ilustrar soluciones alternativas
a los problemas examinados.!

Il. ;Cuando tiene lugar la sustitucion
vulgar?

La institucion de un heredero para
el caso de que el primeramente institui-
do no pueda o no quiera suceder es una
institucion subsidiaria o subordinada
a la primera,? cuya finalidad es evitar
el acrecimiento, o la sucesion legal o
intestada.

1. El presupuesto de la delacion al
sustituto vulgar: premoriencia, repu-
diacion e incapacidad para suceder
del instituido

La sustitucion vulgar entre autonomia de la voluntad
y normas supletorias: una perspectiva comparada

En el Codigo civil espafiol, el “no
querer” ser heredero se identifica con
la repudiacion de la herencia, mientras
que el “no poder” se reconduce a la
premoriencia —muerte o declaraciéon
de fallecimiento del instituido—, a la
que el art. 774 CC alude de forma
expresa. Se entiende, no obstante, que
quedan igualmente comprendidos los
supuestos de incapacidad para suce-
der derivados de la inexistencia de la
persona (art. 745 CC), de las prohibi-
ciones de suceder (arts. 752-754 CC)
y de la indignidad sucesoria (art. 756
CC), aun cuando estas causas no sean
mencionadas expresamente en el art.

774 CC.3

La voluntad del
testador se erige en

el criterio rector de

su configuracion y,
cuando no resulta
suficientemente clara o
se muestra incompleta,
es precisa una labor
interpretativa dirigida
a su reconstruccion

El art. 425-1.2 CC Cat contempla
un elenco significativo de supuestos

'y

que excede de los expresamente pre-
vistos en el Codigo civil. Junto a la
premoriencia, se incluyen, entre otros,
la conmoriencia, la institucion de here-
dero sometida a condicién suspensiva
cuando esta no llega a cumplirse, el no
nacimiento del nasciturus o la declara-
cién de ausencia; es una relacion que,
en todo caso, no debe entenderse como
un numerus clausus.* Efectivamente,
segun la jurisprudencia, el no poder ser
heredero puede derivar asimismo del
divorcio del causante, porque eso de-
termina, salvo voluntad en contrario,
la ineficacia de la disposicién a favor
del cényuge (art. 422-13 CC Cat).’
Segtin la doctrina, la sustitucion vulgar
también puede operar como conse-
cuencia de la nulidad de la institucion
por error en los motivos (art. 422-2.1
CC Cat).*

2. Lasustitucion vulgar cony sin expre-
sion de casos

El testador puede ordenar la sus-
titucién sin precisar los supuestos en
los que esta debe operar. Entonces,
rige la regla general conforme a la
cual la sustitucion se extiende a to-
dos los supuestos posibles salvo que
del testamento resulte una voluntad
distinta.” La cuestion problemadtica
es qué sucede cuando el testador si
que expresa su voluntad de que la
sustitucion opere en determinados ca-
sos. El art. 425-1.2 CC Cat adopta la

1 Eltexto de la conferencia, ampliado, y, con otro titulo, publicado en lengua italiana, puede leerse en Arroyo Amayuelas, Esther, “L'autonomia della
volonta nella sostituzione ordinaria”, en Stefini, Umberto (ed.), Le nuove frontiere dell’autonomia testamentaria in Italia e in Europa”, Napoli, ESIS,
2026, pp. 383-398. Se reproduce para La Notaria una version adaptada, con el permiso del editor.

2 En ltalia, Omodei Salé, Riccardo, La Successione dei chiamati in subordine. Una vocazione a fisionomia variabile, en | Quaderni della Rivista di
Diritto Civile, 30, Wolters Kluwer-Cedam, 2020, pp. 163 ss; Bonilini, Giovanni, Diritto delle Successioni, Roma, Laterza, 2004, § 42, p. 57; § 145, p. 189;
Bianca, Cesare Massimo, Diritto civile, 2.2. Le Sucessioni, 52 ed. Milano, Giuffré, 2015, § 57, p. 85. En la doctrina espafiola, Dominguez Luelmo - Al-
varez Alvarez, Manual de Derecho Civil, VI, Derecho de Sucesiones, Madrid, Wolters Kluwers, 22 ed., 2024, p. 339, p. 340; Camara Lapuente (coord.),
Curso de Derecho Civil. Derecho de sucesiones, Madrid, Colex, 22 ed., 2022, § 87, p. 214. En la doctrina catalana se habla de institucion de caracter
preventivo; asi, Del Pozo Carrascosa, Pedro - Vaquer Aloy, Antoni - Bosch Capdevila, Esteve, Derecho civil de Catalufia. Derecho de sucesiones, 4a
ed., Madrid, Marcial Pons, 2025, p. 497.

3 No, por supuesto, la incapacitacion judicial del heredero instituido (hoy suprimida), que no comporta una prohibicion de adquirir (DGSJFP
27.05.2009, RJ\2010\1649).

4 Ni los supuestos previstos legalmente se interpretan estrictamente. Asi, se admite que la premoriencia no sobrevenga tras el otorgamiento del
testamento, sino que exista ya en el momento de ordenar la sustitucion vulgar, con el fin de no dejar fuera de la sucesion a los nietos del hijo
premuerto, en la RDGDE) 2110.2009 (DOGC n. 5523, de 1012.2009).

5  SAP Barcelona 211.2017 (ECLI:ES:APB:2017:9679); SAP Barcelona 30.1.2019 (ECLI:ES:APB:2019:566); RDGDE]J 17.09.2020 (DOGC n. 5732, de 11.10.20210).

6  En Cataluia, Del Pozo - Vaquer - Bosch, Derecho civil, p. 499. En el contexto del CC espaniol, opiniones matizadas, no necesariamente coinciden-
tes, Camara, Art. 774 CC, en Cafiizares, Ana et al. (dirs), Cadigo civil comentado, |1, Madrid, Civitas, 2016, [pp. 698-700], p. 699; Carballo Fidalgo, Marta,
“Cuestiones interpretativas en torno a las clausulas de sustitucion vulgar”, Actualidad Juridica Iberoamericana, 2024, 20, [pp. 790-819], p. 794.

7 En el ambito del CC espafol, RDGSJFP 11:10.2002 (RJ\2002\9942), STS 22:10.2004 (R)\2004\6582); RDGS)FP 21.06.2007 (JUR\2007\373373); RDGS)FP
15.12.2021 (RJ\2021\5831). De acuerdo, Carballo Fidalgo, “Cuestiones interpretativas”, pp. 793-794. En Catalufia, RDGDE) 1.2.2006 (JUR\2007\87335);
Del Pozo - Vaquer - Bosch, Derecho civil, pp. 498.
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Estudios doctrinales

misma solucién, porque el legislador
parte de la idea de que, con la excep-
cion de la premoriencia —hipotesis
habitualmente contemplada por el
testador—, existen multiples causas
que no suelen ser objeto de previsiéon
expresa, cuya omision justifica la
intervencion supletoria de la ley.® Las
causas mencionadas por el testador
deben entenderse, por tanto, con
cardcter meramente ejemplificativo.’

Lo mas razonable

es presumir que

el testador no ha
contemplado todas las
hipotesis en las que

el heredero instituido
puede no llegar a serlo

Esta misma orientacion se observa
en el Derecho italiano (art. 688.2 CC
it.).' Ademads, una elemental exigencia
de conservacion del negocio juridico y
la voluntad de evitar la apertura de la
sucesion intestada conducen a rechazar
la aplicacién del principio incluso unus
est exclusio alterius;'" criterio, este ulti-
mo, que, sin embargo, ha sido acogido
por cierta jurisprudencia al amparo del
Codigo civil espafiol. Que esta tltima

interpretacion resulte necesariamente
mads respetuosa con la voluntad del
testador no es algo que pueda afir-
marse de forma general, pues lo mds
razonable es presumir que el testador
no ha contemplado todas las hipotesis
en las que el heredero instituido puede
no llegar a serlo."?

En el Derecho civil cataldn, se ha
sefialado que una forma de neutralizar
la fuerza expansiva de la sustituciéon
vulgar consiste en que el testador uti-
lice expresamente la férmula del “de-
recho de representacion”, porque esto
permitiria entender excluida la entrada
del sustituto en caso de repudiacion.’®
Del mismo modo, cabe apreciar esa
voluntad restrictiva cuando el testador
establece la sustitucion “para el caso
exclusivo” previsto, o cuando declara
que “solo instituye heredero en ese
caso”, frente a expresiones menos
precisas como “para tal caso”.'* Final-
mente, también se ha entendido que
el empleo del término “herederos”, en
lugar de “descendientes”, puede indi-
car la exclusion de la repudiacion del
ambito de aplicacion de la sustituciéon
vulgar.

lll. Delacion al sustituto vulgar ;alavez
que alinstituido?

Por regla general, se ha entendido
que el llamamiento al sustituto vulgar

queda sometido a una condicién sus-
pensiva de inexistencia de un primer
heredero. Esta cuestion ha sido tradi-
cionalmente controvertida, tanto en
Espafia'® como en Italia.'” Segun esta
concepcion, la institucion de heredero
bajo condicién suspensiva —la institu-
ci6én del sustituto— no produce efectos
si la condicién no llega a cumplirse ni
tampoco cuando el sustituto vulgar
fallece mientras esta pende, sin que,
en tal caso, sus herederos adquieran
derecho alguno a la herencia. Asi, si
el sustituto vulgar muere antes que
el testador o con posterioridad, pero
antes de que la delacién al primer
heredero instituido devenga ineficaz,
no llega a recibir delacién alguna.
Esta ha sido la solucién acogida por
el Cddigo civil espafiol (art. 759 CC)
y la tradicionalmente seguida en el
Derecho civil cataldn.'®

Frente a esta concepcidn clasica, el
vigente art. 425-4.1 CC Cat introduce
un cambio de enfoque relevante, al
considerar que la delacion al sustituto
no es sucesiva ni condicionada, sino
simultdnea a la del heredero instituido.
De este modo, el Derecho civil catalan
se aparta expresamente del esquema
condicional tradicional y traslada al
ambito de la sustitucién vulgar en el
titulo de heredero una regulaciéon que

Asi se habia entendido tradicionalmente. Vid. Condomines Valls, Francisco de A. - Faus Esteve, Ramon, Derecho civil especial de Catalunya, Bar-
celona, Bosch, 1960, p. 201; Borrell y Soler, Antonio M2, Derecho Civil vigente en Cataluna, Barcelona, Bosch, 22 ed., 1944, p. 96. Al amparo del Codi
de Successions (precedente del Libro IV del CC Catalufia), Puig Ferriol, Lluis - Roca Trias, Encarna, Institucions del Dret civil de Catalufia, Il, 62 ed.,

STJC 2911996 (RJ\1996\6248). Del Pozo - Vaquer - Bosch, Derecho civil, pp. 498-499. La doctrina habla entonces de sustitucion vulgar tacita. Asi,
Artigot Golobardes, Mireia, Art. 425-1y 425-3 CC Cat, en Egea Fernandez, Josep - Ferrer Riba, Josep (dirs.), Comentari al llibre quart del Codi civil de
Catalunya relatiu a les successions, Il, Barcelona, Atelier, 2009, [pp. 468-475], p. 474; [pp. 478-481], p. 479. Vid. todavia infra epigrafe VI.

Bonilini, Diritto delle Successioni, § 145, p189; Bianca, Cesare Massimo, Diritto civile, 2.2. Le Sucessioni, 52 ed. Milano, Giuffre, 2015, § 58, p. 86.

Se acostumbra a citar STS 28.091956 y RDGRN 16.011916. Vid. recientemente, DGSJFP 211.2013 (RJ\2013\8264), DGSJFP 29.6.2015 (R)\2015\4433) y
DGSJFP 15.6.2020 (RJ\2020\3397). De acuerdo, Martinez Espin, Pascual, Derecho de Sucesiones, en Carrasco Perera, Angel (dir.), Lecciones de Dere-

STJC 2911996 (R)\1996\6248); RDGDE) 28.11.2005 (DOGC n. 4576, de 20.02.2006) y RDGDE) 1.2.2006 (JUR\2007\87335), para sendos casos en que solo
se expresaba la conmoriencia. Garrido Melero, El testamento y su interpretacién, Madrid, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 412; Del Pozo Vaquer

Asi, en la doctrina espafola, Albaladejo Garcia, Manuel, Sustituciones hereditarias, Oviedo, Graficas Summa, 1956, pp. 35-41 y alli otras opi-
niones. En favor de la institucion condicional, STS) Navarra 2511.002 (RJ\2003\2210); SAP Barcelona 1011.2009 (AC\2010\28); DGSJFP 6.6.2016
Vascellari, Marcelo, Art. 688 CC it., in Cian, Giorgio - Trabucchi, Alberto (dirs.), Commentario breve al Codice civile, 152 ed., Milano, Wolters Kluwers-

Borrell y Soler, Antonio M3, Derecho Civil vigente en Cataluna, Barcelona, Bosch, 22 ed., 1944, p. 96 y nota 4. Contra, sin embargo, Roca Sastre, “La
designacion, la vocacion y la delacion sucesorias”, en Estudios sobre Sucesiones, |, Madrid, IdE, 1981, [pp. 131-166], pp. 157-159.

8
Valéncia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 315-316.
9
10
1
cho civil, 83 ed., Madrid, Tecnos, 2024, p. 187.
12 Camara Lapuente, Curso, § 87, p. 217.
13 RDGDE) 8.03.2013 (DOGC n. 6353, de 11.04.2013). Vid todavia epigrafe VI.
1%
- Bosch, Derecho civil, p. 499.
15  SAP Barcelona 29.06.2011 (ECLI:ES:APB:2011:6973).
16
(RJ\2016\3042).
17
Cedam, 2022, [pp. 681-682], p. 682; Omodei -Salé, La Successione, pp. 170-173.
18
20
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hasta ahora se aplicaba inicamente a
los legados (art. 427-6.2 CC Cat),”
los cuales, a diferencia de la herencia,
se reputan adquiridos sin necesidad de
aceptacion.?’ No se trata, por tanto, de
una dnica delacion abierta a sucesivos
llamados, sino de la coexistencia, des-
de la apertura de la sucesion, de dos
delaciones auténomas.

Esta solucion parte de la premisa de
que, para la adquisicién transmisible
del derecho a la herencia, basta con la
sobrevivencia a la apertura de la suce-
sién, sin exigir la sobrevivencia al mo-
mento en que se frustra la llamada del
primer instituido.?! Tal planteamiento
se defiende igualmente en el Derecho
italiano.?? En cambio, en el dmbito
del Cédigo civil espafiol sigue siendo
dominante la tesis opuesta, conforme a
la cual, al tener caricter condicional el
llamamiento del sustituto, la capacidad
para suceder debe concurrir tanto en el
momento de la apertura de la sucesién
como en el del cumplimiento de la
condicion, esto es, cuando queda sin
efecto la delacion del primer heredero
instituido.?

IV. Larelacion entre sustituciony acre-
cimiento

La preferencia de la sustitucion vul-
gar frente al derecho de acrecer consti-
tuye una solucion coherente con lo que
cabe presumir que es la voluntad del
testador.”* Esta es, en efecto, la regla ge-
neral en el Derecho civil cataldn (arts.
462-1,462-3y 462-4 CC Cat),” donde
el derecho de acrecer se concibe como

La sustitucion vulgar entre autonomia de la voluntad
y normas supletorias: una perspectiva comparada

un derecho de configuracién volunta-
ria y no como una consecuencia legal
necesaria. El testador no solo puede
excluirlo expresamente, sino también
neutralizarlo mediante el nombramien-
to de un sustituto para el caso de que
falte alguno de los llamados.?®

Una solucién andloga parece des-
prenderse del art. 912.3 CC espaiiol,
si bien el precepto no siempre ha sido
interpretado en ese sentido. En oca-
siones, la existencia de una vocacién
solidaria ha llevado a considerar que
la presunta voluntad del testador se
inclina por la aplicacion del derecho
de acrecer y no por la sustitucién
vulgar, de modo que esta dltima solo

|

operaria entonces cuando la vacante
hubiera de dar lugar a la apertura de
la sucesion intestada. 27 Esta tesis ha
sido defendida también en el Derecho
italiano, donde se entiende que la sus-
titucién vulgar solo prevalece sobre el
acrecimiento cuando el testador asi lo
ha previsto de manera expresa.?

En el ambito del Cédigo civil espa-
fol, el argumento a favor de la prima-
cia de la delacion solidaria como regla
general se ha apoyado, ademas, en el
art. 983.2 CC, que excluye el derecho
de acrecer cuando los llamados lo son
a partes desiguales. Sobre esta base, se
ha sostenido que la sustitucion vulgar
solo entra en juego cuando faltan

19
20
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25

26

27

28

Sobre la delacion en los legados, Garcia Vila, José Antonio, Los legados en el Codigo civil de Cataluia, Valéncia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 199 ss.
Sin embargo, vid. art. 461-2.2 CC Cat, que todavia se refiere a la delacion sucesiva. Antes, art. 425-2.3 CC Cat. Para la critica a la regulacion actual,
Del Pozo - Vaquer - Bosch, Derecho civil, p. 502.

Vaquer Aloy, Antoni, Art. 425-4 CC Cat, en Comentario al Cédigo civil de Catalufia. Libro 42. Derecho de Sucesiones, Barcelona, Atelier, 2024, p. 131.
Vascellari, Art. 688 CC it., en Cian - Trabucchi (dirs.), Commentario breve, p. 682. Pero vid Trabucchi, Alberto, Istituzione di Diritto civile, 51a ed.,
Padova, Wolters-Cedam, p. 808 nota 29: “piti di frequente 'esclusione pud avvenire perché il testatore ha provveduto alla sostituzione (art. 674)".
Camara Lapuente, Art. 774 CC, en Canizares et al. (dirs), Cédigo civil comentado, Il, p. 700, con cita de la STS 2210.2004 (R)\2004\6582). Se hace eco
del tema, polémico, la RDGSJFP 6.6.2016 (R]\2016\3042).

RDGSJFP 1110.2022 (RJ\200219942); DGSJFP 13:11.2015 (R)\2015\5286).

En el derecho anterior, en el Codigo de sucesiones, Badosa Coll, Ferran (dir.), Manual de Dret civil catala, Barcelona-Madrid, Marcial Pons, 2003,
p. 696; Puig Ferriol - Roca Trias, Institucions, Ill, p. 320.

DGSJFP 1110.2002 (RJ\2002\9942); DGSFP 1311.2015 (RJ\2015\5286). También ST) Catalufia 251.2001 (RJ\2001\8171), aunque en este caso no se habia
ordenado una sustitucion vulgar.

RDGRN 17.02.2016. Que el fundamento del acrecimiento no es la ley, sino la voluntad del testador, viene establecido también en la SAP Ourense
2.02.2015 (JUR\2016\76973) y, en Catalufia, en la STJC 26.7.2007 (JUR\2009\296400). Debe hacerse notar, con todo, que actualmente en Catalufia
el acrecimiento se produce, aunque no haya vocacion solidaria, como consecuencia de la desaparicion entre el acrecimiento y el incremento
forzoso (art. 462-1 CC Cat; cfr. antiguos art. 38 y 41 CS).

Vascellari, Art. 689 CC it., en Cian - Trabucchi (dirs.), Commentario breve, p. 682.
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todos los llamados, conclusion que
se refuerza, en particular, cuando los
herederos instituidos pertenecen a la
familia del testador y el sustituto es
un tercero.”’

V. Sustitucion vulgar plarima y susti-
tucion vulgar reciproca

Al igual que en el Derecho italiano
(art. 689 CC it.),* el testador puede
instituir una pluralidad de sustitutos
para un unico heredero, asi como dis-
poner que dos o mds herederos sean
sustituidos por un solo sustituto (art.
778 CCy art. 425-2.1 CC Cat). Segun
la jurisprudencia, los descendientes
llamados como sustitutos lo son su-
cesivamente, esto es, unos en defecto
de otros, y no de forma conjunta.’! En
cualquier caso, la sustitucion ordenada
mantiene el mismo alcance respecto
de los sucesivos sustitutos y contintia
siendo preferente frente al derecho de
acrecer.®

29 RDGRN 25.03.2003 y 17.2.2016. A favor, Carballo Fidalgo, “Cuestiones controvertidas”, pp. 802-803.

En el Derecho civil cataldn, el art.
425-2 CC Cat se limita a establecer
que los sustitutos pueden ser llamados
conjuntamente, o uno en defecto de
otro, sin fijar una regla supletoria al
respecto (art. 425-2.2 CC Cat). Asi-
mismo, se precisa que el sustituto del
sustituto lo es también del sustituido,
y la jurisprudencia ha interpretado que
la expresion “los hijos de los hijos”
comprende igualmente a los bisnietos.

Cabe, ademds, que la sustitucion
sea reciproca, esto es, que varios he-
rederos instituidos se sustituyan entre
si. En tal caso, el art. 425-2.3 CC
Cat establece las reglas aplicables al
reparto de la cuota o cuotas vacantes,
sin perjuicio de la preferencia de las
disposiciones que, en su caso, haya
establecido el testador. Con todo, en
el Derecho civil catalan el testador no
puede ordenar la sustitucion respecto
de una parte de la cuota con la vo-
luntad de que el resto se defiera a los

30 Bianca, Diritto civile, 2.2. Le Sucessioni, § 59, p. 87.

31 STS2210.2004 (RJ\2004\6582).

32 DGSJFP 15.6.2020 (RJ\202013397) y DGSJFP 22.2.2022 (R]\2022\1627.

33 SAP Barcelona 21.6.2017 (JUR\2018\48910).

sucesores intestados, en aplicacion del
principio romano xnemo pro parte, que
rige la sucesion.** Por el contrario, esta
posibilidad se admite de forma general
en el Derecho italiano.?

VI. La sustitucion vulgar tacita e im-

plicita

El llamamiento al sustituto vulgar
no ha de ser necesariamente expreso y
puede deducirse de la propia voluntad
del testador. En estos casos, se habla
de sustitucién vulgar tacita para refe-
rirse a la sustitucion en supuestos no
expresamente previstos, pero tampoco
excluidos por el testador, circunstancia
que se presenta de forma caracteristica
en el Derecho civil catalan.® En ocasio-
nes es la propia ley la que lleva a cabo
esa labor interpretativa, al establecer
que, cuando el testador instituye a una
persona determinada y a sus hijos, se
entiende que estos ultimos son lla-

mados como sustitutos vulgares (art.
423-7 CC Cat).

En el ambito cataldn, ademais, la
legislacion prevé expresamente que
la sustitucion vulgar se encuentra
implicita en cualquier otra sustitucion
pupilar, ejemplar o fideicomisaria
que pueda ordenar el testador (arts.
425-3.2 y 426-8.2 CC Cat), si bien,
en el caso de las dos primeras, dicha
implicacion se limita a los bienes pro-
cedentes de la herencia del sustituyen-
te. Se parte, asi, de la presuncién de
que el testador quiso que el sustituto
recibiera los bienes atribuidos al pri-
meramente instituido incluso cuando
este no hubiera llegado a adquirirlos.>”
Esta regla se extiende asimismo al fi-
deicomiso de residuo y a la sustitucion
preventiva de residuo.

En el contexto del Cédigo civil es-
pafiol, y ante la ausencia de previsiones

34 Sobre el significado de la regla y su evolucion en Castilla y Cataluna, Bosch Capdevila, Esteve, El principio nemo pro parte testatus pro parte
intestatus decedere potest. Evolucion y significado, Dyckinson, Madrid, 2006.

35 Bonilini, Diritto delle Successioni, § 145, p. 189; también admite la sustitucion parcial, Balestra, Luigi, Art. 689 CC it, en Cendon, Paolo (dir.), Commen-
tario al Codice Civile, Milano, Giuffré, 2009, [pp. 1597-1599], p. 1598; Vascellari, Art. 688 CC it., en Cian - Trabucchi (dirs.), Commentario breve, p. 682.

36 Puig Ferriol - Roca Trias, Institucions, IlI, p. 320.Vid. supra Il.

37 Badosa Coll (dir.), Manual, p. 697; Puig Ferriol-Roca Trias, Institucions, IlI, pp. 321-322.
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especificas, ha sido la doctrina la
que ha sostenido una interpretacion
equivalente, orientada a integrar la
sustitucion vulgar en estos supuestos.®

VII. Sustitucion vulgar y derecho de
representacion

El derecho de representacién cum-
ple, en términos funcionales, una
finalidad andloga a la sustitucion
vulgar. En el Cédigo civil espafiol, sin
embargo, el derecho de representacion
se limita a la sucesion intestada y no
tiene lugar cuando el heredero insti-
tuido repudia la herencia.’® En otros
territorios, como Navarra, se admite
expresamente su operatividad también
en la sucesion testada (Leyes 223 y
309 FN). En el Derecho civil catalan,
el derecho de representaciéon opera en
la sucesién intestada (art. 441-7 CC
Cat) y ha sido igualmente previsto por
el legislador en la sucesion testada en
determinados supuestos, en particular
cuando el testador designa genérica-
mente a los “hijos” sin nominarlos, o
cuando los designa nominativamente,
pero sin atribucién de partes (art. 423-
8 CC Cat).* Con todo, se admite sin
especiales dificultades que el causante
pueda recurrir al derecho de represen-
taciéon —limitado a sus descendien-
tes— también en la sucesion testada,
porque ninguna norma lo prohibe ex-
presamente.*! La cuestion se desplaza,
asi, a la determinacién de los efectos
que dicho recurso ha de producir.

La sustitucion vulgar entre autonomia de la voluntad
y normas supletorias: una perspectiva comparada

La preferencia de la
sustitucion vulgar
frente al derecho de
acrecer constituye una
solucion coherente con
lo que cabe presumir
que es la voluntad del
testador

En ocasiones, se ha entendido que la
expresion “derecho de representacion”
equivale, en realidad, a una sustitucién
vulgar, expresada ticitamente.** Esta
interpretacion fue acogida de forma
explicita, primero, por el art. 171.2
CDCC vy, posteriormente, por el art.
193.2 CS en el ambito del fideicomiso,
que eran normas de caracter interpre-
tativo de la voluntad del causante (hoy
art.425-1.2 CC Cat). Conforme a esta
concepcion, cuando el testador, ante la
eventualidad de que el fideicomisario
no pudiera o no quisiera suceder, dis-
ponia el derecho de representacion,
o utilizaba una expresion andloga en
favor de otras personas, debia enten-
derse que habia querido establecer una
sustituciéon vulgar en fideicomiso. La
norma recogia una practica habitual y
atribuia a una expresion frecuente el
significado que normalmente le otor-
gaba el fideicomitente.** Desde esta
perspectiva, la equiparacion al régimen

de la sustitucién vulgar implica que el
testador instituye a los representantes
para el caso de que el heredero no
pueda suceder —por premoriencia,
indignidad o ausencia— o no quiera
hacerlo —por repudiacién—.**

Ahora bien, cuando el testamento
es otorgado en forma notarial abierta,
debe tenerse en cuenta que el testador
ha recibido asesoramiento notarial o,
cuando menos, que el contenido del
testamento ha sido redactado por el
notario, de acuerdo con la voluntad
manifestada por aquel (art. 679 CC; art.
421-13 CC Cat).* El notario no actia
COMO un mero amanuense, sino que
emplea términos técnicos con un sig-
nificado juridico preciso.* Desde esta
perspectiva, la utilizacién expresa de
la férmula “derecho de representacion”
no pareceria casual y podria inferirse
que el testador, con conocimiento de la
alternativa de la sustitucion vulgar, opta
deliberadamente por una institucién
distinta.*’ Ello permitiria sostener que
la representacion queda limitada a los
supuestos en los que esta opera tipica-
mente —premoriencia, indignidad o au-
sencia—, excluyéndose la repudiacion,
que, por el contrario, constituye una
de las hipédtesis propias de eficacia de
la sustitucion vulgar, incluso cuando el
testador solo ha previsto expresamente
la premoriencia.* Ademds, el recurso al
derecho de representacién comportaria
que los llamados sucedan por estirpes y

38 Camara Lapuente, Articulo 774 CC, en Cafiizares Laso et al. (dirs,), Cédigo civil comentado, II, pp. 699-700.
39  Arts. 924,929 CC. Dejo a salvo la representacion de los descendientes del heredero en el derecho de legitima (art. 814, 851, 761 CC). Para un analisis
de los art. 814.3 'y 811 CC, vid. Madrinan Vazquez, Marta, El derecho de representacion en la sucesion testada, Cizur Menor, Civitas-Thomson, 2009,

esp. p. 165 ss.

40 Vid. STSJC 251.2001 (RJ\2001\8171); STSJC 26.7.2007 (JUR\2009\296400).
41 En Catalufia, RDGDE) 9:11.2016 (DOGC n. 4773, de 112.2006); RDGDEJ 8.03.2013 (DOGC n. 6353, de 11.04.2013). En el contexto del CC espafiol, RDGSJFP

2.02.2023 (JUR\2023\462277).
42 STS 27111992 (RJ\199219597).

43

"
45
46

47
48

O'Callaghan Munoz, Xavier, “Comentario O’'Callaghan Munoz, Xavier, “Comentario al art. 171 de la Compilacion de Derecho Civil de Cataluna”, en
Albaladejo, Manuel (dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, XXIX-1, Madrid, Edersa, 1988, p. 116. Sin embargo, no lo entiende asi,
y excluye la hipotesis de la repudiacion, Calatayud Sierra, Adolfo, Articulo 169 CS, en Jou Mirabent, Lluis (dir.), Comentarios al Codigo de Sucesio-
nes, |, Barcelona, Bosch, 1994, [pp. 667-671], p. 667. También la RDGDE) 7.7.2007 (JUR\2007\236326) en un caso en que no considera aplicable el art.
155.2 CDCC (presuncion legal de que la sustitucion vulgar prevista para un caso se extiende a todos los casos en que el heredero no pueda o no
quiera ser heredero).

En el contexto del CC espafiol y al margen del fideicomiso, SAP Las Palmas 29.03.2007 (JUR\2007\147909).

Puig Ferriol, Lluis - Roca Trias, Encarna, Institucions del Dret civil de Catalunya, 2a ed., Barcelona, Bosch, 1988, p. 494.

Marsal Guillamet, Joan, Comentario a la RDGDEJ 12.05.2006 (DOGC n. 4683, de 25.07.2006), InDret, 2007, 3, pp. 14-15. También RDGRN 18.01.2010 (R
2010\650), F) Tercero, con remision a las Resoluciones de 25.09:1987 [R) 1987, 6574] y 27.05.2009 [JUR 2009, 267605]).

Sn embargo, alude a la praxis notarial para llegar a la solucion contraria, SAP Las Palmas 29.03.2007 (JUR\2007\147909.

En Catalufa, RDGDE] 12.05.2006 (DOGC n. 4683, de 25.07.2006), RDGDEJ 8.03.2013 (DOGC n. 6353, de 11.04.2013). En el ambito del CC espafiol,
DGSJFP 5.07.2018 (R)\2018\4761); DGSJFP 2.02.2023 (JUR\2023\462277). Contra esa solucion, Carballo Fidalgo, “Cuestiones interpretativas”,
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no por derecho propio, como ocurre en
la sustitucion vulgar, sin que por ello la
sucesion deje de ser testada.®

No parece irrazonable
sostener que la
sustitucion vulgar
deberia prevalecer sobre
la transmision de la
delacion, sin necesidad
de una prevision
expresa del testador

Con todo, resulta probablemente
excesivo deducir una voluntad tan
precisa del mero caracter notarial del
testamento, habida cuenta de que no
siempre es el notario quien redacta ma-
terialmente el documento, ni cabe pre-
sumir un asesoramiento exhaustivo, ni
que el testador conozca necesariamente
el alcance técnico de las expresiones
utilizadas. La conclusion es la misma
cuando tampoco consta que, de haber
conocido dicho alcance, hubiera queri-
do excluir la repudiacion o determinar
expresamente el modo de reparto de
la herencia.’® Lo que si resulta claro
es que el testador ha designado un
sustituto y que, al no haber delimitado
los supuestos de eficacia, la sustitucion
deberia extenderse a todos ellos, de
conformidad con la regla general.

VIII. La relacion entre el ius transmis-
sionis y las sustituciones

De acuerdo con la interpretacion
que prevalece en el Derecho italiano,
la sucesion en el derecho a aceptar la

p. 798.

herencia del titular del ius delationis
prevalece, como regla general, sobre
la sustitucion vulgar.’! La transmision
de la delacion presupone, en efecto, la
subsistencia de esta tras la muerte de
su titular. En cambio, las sustituciones
(vulgar o fideicomisaria) generan una
delacién nueva y diferente a favor del
heredero sustituto y presuponen que la
delacion del heredero llamado en pri-
mer lugar ya no existe. En la sustitucién
vulgar, la delacion al primer llamado
no nace (no puede ser heredero) o se
extingue por repudiacion (no quiere ser
heredero). En la sustitucion fideicomi-
saria, la delacion al segundo llamado
nace tras la extincién de la delacion
derivada de la aceptacién del primer
heredero instituido. Por consiguiente,
la transmision de la delacion de quien
muere sin aceptar ni repudiar y el na-
cimiento de una delacién propia para
los sustitutos (vulgares, fideicomisarios)
parten de situaciones distintas. Sin em-
bargo, cuando el testador ordena una
sustitucion fideicomisaria o institucién
sucesiva de heredero, implicitamente
quiere también que, si el instituido
en primer lugar no llega a suceder, el
heredero sucesivo o fideicomisario su-
ceda en defecto del instituido en lugar
preferente por la via de una sustitucion
vulgar. En Catalufia, los arts. 425-3.2
y 426-8.1 y 3 CC Cat lo prevén asi
expresamente (fiduciario que no llega
a ser heredero “por cualquier causa”).
En el ambito del Cddigo civil espafiol,
en cambio, dicha conclusion solo puede
alcanzarse a través de la interpretacion
de la voluntad del causante, presidida,
en todo caso, por el criterio del favor
testamenti. También en Catalufia se

establece expresamente que, cuando el
testador ordena una sustitucién para
el caso de que el instituido llegue a
suceder y este muere antes de alcanzar
la pubertad, la sustitucion pupilar lleva
implicita una sustitucion vulgar para el
supuesto de que el instituido no llegue
efectivamente a suceder (art. 425-3.3
CC Cat).

Con todo, a salvo las excepciones
sefialadas, la regla general es que el
ius transmissionis prevalece sobre el
nombramiento de sustituto vulgar
cuando el heredero instituido muere
sin aceptar ni repudiar la herencia
(art. 461-13 CC Cat; art. 1006 CC).
2 En el Derecho civil cataldn se jus-
tifica esta solucién afirmando que, si
el testador hubiera querido excluir a
los herederos del instituido, habria
ordenado una sustitucién fideicomi-
saria.”® No obstante, este argumento
resulta discutible, pues el testador
que dispone una sustitucién vulgar
suele querer un heredero en defecto
de otro, y no uno que suceda después
de otro. De ahi que resulte legitimo
preguntarse por qué se admite que el
testador pueda ampliar expresamente
el supuesto de hecho de la sustitu-
ci6én vulgar para incluir el caso de
fallecimiento del primer llamado sin
ejercer la delacion®* y, en cambio, no
se presume dicha extensién cuando el
testador guarda silencio.

Desde esta perspectiva, no parece
irrazonable sostener que la sustitucion
vulgar deberia prevalecer sobre la
transmision de la delacién, sin necesi-
dad de una prevision expresa del testa-
dor. Esta es, precisamente, la solucién
adoptada por otros ordenamientos,

49  En Catalufia, RDGDE) 911.2016 (DOGC n. 4773, de 112.2006). Se discute, al amparo del CC espafiol, en la DGSJFP 22.2.2022 (RJ\2022\1627).

50 En este sentido, Carballo Fidalgo, “Cuestiones interpretativas”, p. 798.

51 Bonilini, Diritto delle Successioni, § 40, p. 56; § 145, p. 190; Bianca, Diritto civile, 2.2. Le Sucessioni, § 58, p. 86; Balestra, Art. 688 CC it., en Cendon
(dir.), Commentario, pp. 1590, 1596. Contra, con acierto, Zaccaria, Alessio, “La trasmissione del diritto di acettare l'eredita, qualora il chiamato
muoia prima di avere accettato, si verifica anche li dove il testatore abbia previsto una sostituzione?”, Studium luris, 2003 (4), pp. 442-446.

52 Martinez Espin, Derecho de Sucesiones, p. 188; Puig Ferriol - Roca Trias, Institucions, |Il, p. 111. RDGE) 2511.2005 (DOGC n. 4579, de 23.2.2006); SAP
Barcelona 1011.2009 (AC\2010\28). Si el transmisario renuncia a la herencia del transmitente si que podra desplegar efectos la sustitucion vulgar.
Badosa Coll (dir.), Manual, p. 696; Del Pozo - Vaquer —-Bosch, Derecho civil, p. 501.

53 RDGDEJ 2511.2005 (DOGC n. 4579, de 23.2.2006).

54 En el contexto del CC espanol, Carballo Fidalgo, “Cuestiones interpretativas”, p. 794, p. 796-797. Vid. ahora, Art. 468-15 del Proyecto de CC elaborado
por la Asociacion de Profesores de Derecho Civil. En Catalunya, Artigot Golobardes, Art. 425-1 CC Cat, en Egea-Ferrer (eds.), Comentari, p. 471; Del
Pozo - Vaquer - Bosch, Derecho civil, p. 502, con cita de la RDGDE] 14.09.2016 (DOGC n. 7223, de 10.10.2016); Gomez Taboada, Jesis, “El laberinto del
ius transmissionis”, LaNotaria, 2021-2022 (1-2), [pp. 54-65], pp. 57-58.
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como el austriaco.’* E1 § 537.2 ABGB
se interpreta en el sentido de que los
sustitutos vulgares tienen preferencia
sobre los herederos del llamado que
muere sin haber aceptado la herencia,
y los materiales de la reforma de 2015
precisan que con ello se codifica la
opinién mayoritaria existente sobre
la cuestion.’® Ademas, la prevalencia
de los sustitutos ordinarios se refuerza
porel § 615.1 ABGB, que establece que
la sustitucion ordinaria no se extingue
hasta que el heredero haya aceptado
la herencia.>”

IX. Reflexiones finales

Las pdginas precedentes han pues-
to de relieve el papel que desempeiia
la autonomia de la voluntad cuando
el testador ordena una sustituciéon

-
.

La sustitucion vulgar entre autonomia de la voluntad
y normas supletorias: una perspectiva comparada

ordinaria o vulgar. Los problemas que
plantea esta instituciéon son similares
en los distintos ordenamientos que
aqui se han analizado, aunque las
soluciones no siempre coinciden y, en
particular, pueden divergir dentro del
Estado espafiol, segin el Codigo civil
espaiiol o el Cédigo civil de Cataluna.
Con todo, en la mayoria de ordena-
mientos persiste la dificultad de no
considerar ex lege personalisima la
delacién al primer llamado cuando el
testador ha dispuesto una sustitucion
vulgar y aquel fallece después de él sin
haber aceptado ni repudiado la heren-
cia. Ni en Italia ni en Espafia —tampo-
co en Catalufia— existe una norma que
establezca la preferencia de la sustitu-
cién vulgar sobre la transmision de la
delacién cuando se produce el supuesto

de hecho de esta ultima. Ahora bien,
si del testamento no es posible deducir
con claridad la voluntad del causante
y tampoco se quiere considerar la post
moriencia como un ejemplo mas de la
fuerza expansiva que, por lo general,
se reconoce a la sustituciéon vulgar,
no queda sino acudir a la voluntad
hipotética del testador, que al ordenar
la sustitucion pone de manifiesto que
dificilmente habria querido que la de-
signacion de un sustituto careciera de
toda eficacia. Desde esta perspectiva,
la transmisién de la delacion cuando el
llamado muere sin aceptar la herencia
solo deberia tener lugar en ausencia
de sustitucion vulgar. Seria conve-
niente tenerlo en cuenta en una futura
reforma del Derecho de sucesiones en
Catalufia. H

55

56

57

Welser, Rudolf - Zochling-Jud, Brigitta, Grundriss des blirgerlichen Rechts, 1, 142 ed., Viena, Manzsche Verlag, 2015, § 1900, p. 523; Sailer, Hans Jorg,
§ 604 ABGB, en Fenyves, Attila - Kerschner, Ferdinand - Vonkilch, Andreas (eds.), GroSkommentar zum ABGB - Klang Kommentar (§§ 552 bis 646),
Viena, Verlag Osterreich, 2017, [pp. 307-327], pp. 309-310. En la misma obra, Schweda, Patrick, § 809 AGBG, GroSkommentar zum ABGB - Klang Kom-
mentar (§§ 797-824), Viena, Verlag Osterreich, 2021, [pp. 221-227], § 3, pp. 222-223. Se hacen eco de la polémica historicamente, Sailer, § 604 ABGB,
pp. 310-312; también, sucintamente, Arroyo Amayuelas, Esther - Peruga Pérez, Enrique, “La trasmissione della delazione. Spunti di riflessione dal
diritto spagnolo e da queHo catalano”, Studium luris, 2024 (2), [pp. 187-195], pp. 190-192.

Vid. https:/ /www.parlament.gv.at/dokument/XXV/1/688/fname_423847.pdf. Se hacen eco del debate Sailer, § 604 ABGB, en Fenyves, Attila - Kers-
chner, Ferdinand - Vonkilch, Andreas (eds.), GroSkommentar zum ABGB - Klang Kommentar (§§ 552 bis 646 ), Viena, Verlag Osterreich, 2017, [pp.
307-327], pp. 309-310, pp. 310-312; también, de forma sintética, Arroyo Amayuelas, Esther - Peruga Pérez, Enrique, «La transmision de la delacion.
Puntos de reflexion del derecho espanol y del queHo catalan», Studium luris, 2024 (2), [pp. 187-195], pp. 190-192.

Agradezco al Prof. Dr. Gregor Christandl (U. Graz) las precisas aclaraciones proporcionadas en la elaboracion de este tema y, en particular, la
referencia a los materiales legislativos.

LA NOTARIA | 1/2026 25


https://www.parlament.gv.at/dokument/XXV/I/688/fname_423847.pdf

Los poderes preventivos: reflexiones compartidas
sobre su funcionamiento y marco legal

«Seminario internacional sobre derecho de familia Paises Bajos & Cataluna»

en la Universidad de Girona

JORDI RIBOT IGUALADA

Catedratico de Derecho Civil de la Universitat de Girona

| pasado dia 14 de noviem-
bre de 20235, el Instituto de
Derecho Privado Europeo y
Comparado de la Universidad
de Girona acogio el primer «Seminario
internacional sobre derecho de familia
Paises Bajos & Catalufia». Esta inicia-
tiva, concebida con vocaciéon bianual,
tiene como finalidad poner en comun
los avances mas recientes en materia de
persona y familia, aprovechando los es-
trechos lazos historicos y culturales que
unen estos territorios. La naturaleza in-
novadora de la investigacion realizada
en este ambito constituye, sin duda, un
estimulo para reforzar la colaboracion
entre sus académicos y profesionales.

Con el apoyo del Colegio Notarial
de Catalufia, esta edicion del seminario
se centro en el tema «Los poderes pre-
ventivos: reflexiones compartidas sobre
su funcionamiento y marco legal».
El objetivo era examinar y comparar
los marcos juridicos y las aplicaciones
practicas de los apoyos preventivos
—poderes preventivos en Cataluiia,
levenstestament en los Paises Bajos y
zorgvolmachten en Bélgica— en tanto
que instrumentos juridicos disefiados
para anticipar una futura pérdida de
capacidad. El encuentro se produjo en
un momento especialmente significativo
para Catalufia, ya que coincidi6 con las
fases finales de la reforma del Codigo
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Civil relativa al régimen de apoyo para
el ejercicio de la capacidad juridica.
Esta reforma, inspirada en el modelo
de derechos humanos de la Convencién
de la ONU sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, apuesta
por mecanismos voluntarios y persona-
lizados —como los mandatos y poderes
preventivos— como alternativa a la
provisién judicial de apoyos.

El seminario se desarrolld con tres
presentaciones, una por cada ordena-
miento, a cargo de dos ponentes: uno
académico y el otro, notario o notaria,
con el fin de compartir, por un lado, la
perspectiva tedrica o los resultados de
investigaciones sobre la figura de los
poderes preventivos y, por el otro, el
testimonio de la practica profesional en
el otorgamiento de estos instrumentos.

Para hablar sobre los Paises Bajos,
intervinieron Rieneke Stelma-Roorda,
profesora en la Universidad Libre
de Amsterdam, y Leon Verstappen,
catedratico de Derecho Privado, es-
pecializado en derecho notarial, de la
Universidad de Groningen.

Stelma-Roorda, que a principios de
afio completé su doctorado sobre el equi-
valente neerlandés del poder preventivo,
el levenstestament, y que ahora tiene a su
cargo un gran consorcio de investigacion
sobre empoderamiento y proteccion
de las personas mayores, comenzé ex-
plicando que el levenstestament en los
Paises Bajos se concibe como un concepto
paraguas que puede incluir varios compo-
nentes: el apoderamiento preventivo, las
instrucciones previas y las dirigidas a los
tribunales en caso de que sea necesario
nombrar a un tutor o curador. Plante6 la
necesidad de distinguir claramente entre
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estas diversas opciones para garantizar
que los adultos comprendan todas las
alternativas disponibles, e incluso sugirio
emplear nombres distintos para cada
componente. En cuanto al contenido,
se preguntd si la supervision deberia ser
voluntaria u obligatoria por ley. Proyec-
tando las realidades belga y catalana so-
bre el primer problema, los participantes
constataron que estos ordenamientos ya
aplican esta diferenciacién y que resulta
muy util. En cuanto a la supervision, el
debate se reservé para el momento en el
que los ponentes catalanes analizaran el
proyecto de ley en curso.

A continuacién, el profesor Verstap-
pen, que compagina la docencia con la
actividad profesional como asesor en
Hekkelman Abogados y Notarios en Ar-
nhem y Nijmegen y como juez suplente
en la cdmara de familia del Tribunal de
Apelacion de La Haya, plante el debate
sobre la naturaleza juridica del levens-
testament. Aunque tradicionalmente se
considera un acto unilateral, Verstappen
sefald que la practica demuestra que
incluye obligaciones que van mads alla
de un simple apoderamiento. Esto lleva
a concluir que, en muchos casos, se trata
de un mandato bilateral que requiere la
aceptacion y el compromiso del apode-
rado. Por otra parte, pese a su utilidad,
el levenstestament presenta algunas
dificultades en su aplicacion. Verstappen
refiri6 una serie de casos judiciales en los
que, pese a existir este instrumento, fue
preciso imponer una medida de tutela
debido a conflictos familiares o abusos.

Mias alla de estos casos patolégicos,
Verstappen también hizo hincapié en la
aceptacion digital del instrumento. En
este sentido, presentd una investigacion
reciente en la que se examinaron las con-
diciones de funcionamiento de muchas
plataformas institucionales, de empresas
y de administraciones, y se constat6 que
muchos sistemas en linea no reconocen
la autoridad conferida por el levens-
testament, lo que obliga a utilizar las
credenciales del titular, lo cual es ilegal
y arriesgado. Los participantes en el se-
minario constataron que este terreno no
esta lo suficientemente explorado, y que
la practica es en este punto demasiado
volatil y estd a expensas de los desarro-
llos que los terceros lleven a cabo en sus
portales y aplicaciones.
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Otro riesgo, identificado por Stel-
ma-Roorda, es la naturaleza estitica
de estos instrumentos. A menudo se
redactan y se custodian sin actualiza-
clones ni conversaciones posteriores,
lo que limita la informacién sobre las
preferencias reales de la persona. La
ponente propuso fomentar un enfoque
dindmico, con revisiones periddicas y
didlogo continuo entre el poderdante
y el apoderado. Con el fin de hacerlo
practicable, explico que algunos des-
pachos notariales han elaborado docu-
mentos complementarios para recoger
preferencias actualizables, sin necesidad
de modificar los poderes otorgados.

Por ultimo, Verstappen explicé que
en los Paises Bajos es posible designar
como apoderados a profesionales,
especialmente en casos de personas
con poca o nula red familiar. Sin em-
bargo, esta practica conlleva riesgos,
pues la profesion no estd regulada y
puede dar lugar a abusos. Coment6
especificamente el caso de una persona,
descalificada como posible tutora, pero
que pudo pasar a ofrecer sus servicios
como apoderada mediante poderes
preventivos, ya que ninguna regulacion
se lo prohibe expresamente.

A continuacion, tomaron la palabra
los ponentes flamencos. En primer
lugar, intervino la notaria Hélene Go-
ret, miembro del Comité de Estudio y
Legislacion de la Federacion Real de

Notarios de Bélgica y profesora invita-
da en la Universidad Libre de Bruselas,
donde imparte Deontologia Notarial y
Liquidacién del Régimen Matrimonial.
Goret inici6 su presentacion llamando
la atencién sobre la importancia de la
eleccion de las palabras en la identifica-
cién de las instituciones. A su entender,
el término neerlandés zorgvolmacht
—que vendria a ser «poder para cui-
dar»— es mds expresivo que el francés
protection extrajudiciaire, de cariz mas
burocritico y frio, y solo el primero
capta bien la finalidad y el sentido del
otorgamiento del instrumento. Por eso,
la ponente aventurd que la denomi-
nacion distinta podria ser una de las
causas por las que este instrumento
ha sido un éxito en Flandes desde su
implantacién en 2014, mientras que
practicamente no se conoce en Valo-
nia. En cuanto a su reglamentacion,
se basa en dos requisitos esenciales:
indicar claramente el fin protector y
registrarlo en tiempo y forma. Puede
adoptar una forma notarial o priva-
da, aunque la primera es mayoritaria
por su mayor seguridad juridica. Su
contenido es flexible y puede incluir
poderes financieros y personales, e
incluso instrucciones sobre donacio-
nes. Este punto fue objeto de un vivo
debate en el seminario, dado que ni en
Holanda ni en Catalufa se considera
este instrumento una herramienta de
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planificacion sucesoria, y los poderes
se diferencian claramente tanto del
testamento como de los pactos suce-
sorios. Sin embargo, es un hecho que
en Bélgica las facultades de donar se
han desarrollado en gran medida de-
bido a la elevada fiscalidad sucesoria,
que lleva a las familias a desarrollar
estrategias para dejar en vida los bienes
a sus hijos y descendientes, si es nece-
sario, mediante la intervencion de un
apoderado cuando la persona ya no
tiene capacidad para tomar decisiones.

Por tltimo, intervino Tim Wuyts,
profesor de la Universidad de Hasselt y
arquitecto del actual marco legal belga
sobre poderes preventivos, que se apro-
b6 durante su etapa como asesor en el
Parlamento Federal Belga, y subjefe de
gabinete del Ministro de Justicia. Wuyts
ha realizado, ademds, varios estudios
empiricos de evaluaciéon del funciona-
miento de los poderes preventivos en
Bélgica, con el analisis en profundidad
de encuestas y entrevistas a los usuarios,
al notariado y a los jueces de paz, que
son las autoridades que en Bélgica vali-
dan la suficiencia y la adecuacion de los
poderes preventivos cuando una persona
requiere apoyos. El profesor Wuyts mos-
tr6 los resultados de algunos de estos
estudios, en los que se constata que se
esta reforzando la autonomia y redu-
ciendo la intervencién judicial, aunque
persisten algunos problemas. Entre estos,
destacd, primero, que falta informacién

al publico sobre el instrumento y su
utilidad; segundo, que muchos de los
instrumentos no cuentan con suficien-
tes medidas de control; y tercero, que
existe un riesgo elevado de abusos. En
la practica, sin embargo, como bastantes
personas pueden «hacer sonar la cam-
pana» ante extralimitaciones o abusos,
el ponente concluy6 que la intervencién
judicial seria efectiva para reducirlos. De
acuerdo con los resultados de la investi-
gacion presentada por Wuyts, los jueces
flamencos tenderian a dar prioridad a
los poderes ante las medidas judiciales
de tutela, pero también estarian hacien-
do un uso extenso de la posibilidad que
su legislacion les da de crear medidas
hibridas, en las que el apoderado esta
sujeto a controles especificos y, en casos
extremos, si detectan irregularidades,
pueden convertirlo en una tutela.

En la dltima parte del seminario,
intervinieron el notario de Barcelona
Javier Serrano Copete, director de esta
revista y profesor en las universidades
Pompeu Fabra y Oberta de Catalunya,
y Jordi Ribot Igualada, catedritico de
Derecho Civil en la Universidad de
Girona y presidente de la seccion de fa-
milia de la Comision de Codificacion de
Catalufia. Los ponentes expusieron las
caracteristicas y la aplicacion practica
de los poderes preventivos en el derecho
cataldn, con referencias cruzadas con
el régimen del Codigo Civil espafiol.
Serrano introdujo a los asistentes en las
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caracteristicas de los poderes preventi-
vos en Catalufa, en particular las dos
modalidades de efecto inmediato con
clausula de supervivencia y el llamado
poder preventivo puro. Entr6 en algu-
nos detalles sobre el contenido de los
poderes y los tipos de cldusulas que son
usuales en su practica profesional. Ri-
bot, por su parte, dividi6 la exposicion
en dos partes. Primero complementd
la explicacion legal hecha por Javier
Serrano con los datos obtenidos de un
estudio sobre la aplicaciéon prictica de
los poderes preventivos en Cataluiia,
desarrollado mediante encuestas y en-
trevistas con profesionales con el apoyo
del Colegio Notarial de Catalufia y del
Centro de Estudios Juridicos y Forma-
cién Especializada del Departamento
de Justicia y Calidad Democratica. A
continuacién, Ribot propuso contrapo-
ner los resultados de este estudio con el
contenido del proyecto de ley en trdmite
en el Parlamento cataldn, en particu-
lar en cuanto a la regulacion de los
apoyos preventivos y la aplicacion de
garantias y salvaguardas imperativas.
En este punto, los participantes en el
seminario pudieron retomar alguno de
los temas que habian quedado abiertos
al principio en relacién con la situaciéon
en Holanda, tales como la naturaleza
juridica del instrumento, el alcance de
las facultades tipicamente conferidas a
los apoderados y sus deberes como tales
y, especialmente, si deberian existir sal-
vaguardas de naturaleza obligatoria o
bien la cuestion dejarse al mejor criterio
del poderdante. El seminario finaliz6
con un interesante intercambio de opi-
niones sobre la necesidad de incluir en
los poderes y mandatos preventivos una
supervision obligatoria. La impresion
de los expertos extranjeros participan-
tes en el seminario fue que la medida
podia ser dificil de cumplir en bastantes
casos, contraproducente y Gnicamente
justificada si se hubiera constatado un
elevado nimero de abusos. Aconseja-
ron, en cambio, que fueran los propios
poderdantes quienes vieran la necesidad
de introducir cautelas o salvaguardas
dadas las circunstancias personales y
familiares en las que se encontraran.

El seminario se cerrd agradeciendo
a los asistentes y a los ponentes su
participacion, y felicitindoles por el
alto nivel de las presentaciones y del
debate posterior. B
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Introduccion

La Ley 12/2023, de 24 de mayo,
por el Derecho a la Vivienda' (LV) ha
regulado la figura del gran tenedor de
vivienda. Este concepto, definido en el
art. 3.1.k LV como “la persona fisica o
juridica que sea titular de mds de diez
inmuebles urbanos de uso residencial
o una superficie construida de mds de
1.500 m? de uso residencial, excluyen-
do en todo caso garajes y trasteros”,
pretende identificar a aquellos suje-
tos cuya concentracién patrimonial
puede influir significativamente en
el acceso y funcionamiento del mer-
cado residencial. La figura del gran
tenedor se inserta en un contexto de
creciente intervencion publica en el
derecho de propiedad en los ultimos
afios, orientada a garantizar el dere-
cho a una vivienda digna (art. 47 de
la Constitucion Espafiola —CE—) y a
delimitar el ejercicio de la propiedad
privada conforme a su funcién social
(art. 33.2 CE).

Desde una perspectiva dogmatica,
el régimen del gran tenedor plantea
interrogantes sobre la justificacion
de su tratamiento diferenciado y los
limites constitucionales de las medidas

1 BOE nim. 124, 25.5.2023.
2 BOE niim. 76, 30.3.2022.

LA NOTARIA | 1/2026

de intervencion. La evidencia empirica
demuestra que los grandes tenedores
representan un porcentaje reducido
del parque inmobiliario total, lo que
cuestiona la proporcionalidad de
las restricciones especificas que se
les imponen. Ademas, la aplicacién
combinada de las normativas estatal
y autonémicas puede dar lugar a dis-
paridades en la definicién, el umbral
de aplicacion y las consecuencias juri-
dicas, comprometiendo los principios
de igualdad (art. 14 CE) y seguridad
juridica (art. 9.3 CE).

El presente trabajo, pues, analiza la
figura del gran tenedor desde una do-
ble perspectiva: primero, como catego-
ria normativa, a partir de su evolucion
y pluralidad conceptual en la legisla-
cién estatal y autonémica; y segundo,
como instrumento de politica publica,
valorando si la distincion entre grandes
y pequefios propietarios responde a
criterios objetivos, proporcionales y
compatibles con la CE. Se parte de la
hipétesis de que la actual configura-
cién del gran tenedor —al carecer de
base empirica y econdmica suficiente—
puede suponer una delimitaciéon del
derecho de propiedad que conculca el

derecho de propiedad privada previsto
en el art. 33 CE, pudiendo incurrir en
desigualdad material entre titulares de
derechos patrimoniales equivalentes
(art. 14 CE).

1. El gran tenedor en la legislacion de
ambito estatal

11. Definicion y marco competencial
enlalV

El art. 3.1.k LV define la figura
del gran tenedor en los siguientes
términos: “la persona fisica o juridica
que sea titular de mds de diez inmue-
bles urbanos de uso residencial o una
superficie construida de mds de 1.500
m? de uso residencial, excluyendo en
todo caso garajes y trasteros”. Esta
definicion concuerda con la prevista en
el Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de
marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes en el marco del Plan Nacio-
nal de respuesta a las consecuencias
econdmicas y sociales de la guerra en
Ucrania? (que establecia una limitacion
de la actualizacion de la renta por el
incremento del Indice de Precios al
Consumo), que modifico la redacciéon
de art. 4 del Real Decreto-ley 11/2020,
de 31 de marzo, por el que se adoptan

Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0 - 29


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Estudios doctrinales

medidas urgentes complementarias
en el dmbito social y econdmico para
hacer frente al COVID-193, la primera
norma estatal —dictada en tiempos de
la Covid19— que hizo referencia a la
figura gran tenedor. Por su parte, la
LV habilita a las Comunidades Aut6-
nomas (CCAA) a rebajar este umbral
a cinco inmuebles urbanos de uso re-
sidencial en sus respectivas “zonas de
mercado residencial tensionado”, que
el art. 18 LV les habilitar a declarar. Asi
lo han hecho hasta el momento, con

distinto alcance, Catalufia, Navarra,
Pais Vasco y Galicia®*.

De este modo, pareciera que la
definicion de gran tenedor en la LV
pretende tener un cardcter bdsico.
Asi se desprende, por un lado, de su
Disposicion Final séptima, que basa
el titulo competencial de la LV (y, por
inclusion, del art. 3) en el art. 149.1.1
CE’, y, por otro, de la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional (STC) 79/2024,
de 21 de mayo®, que defiende que
la figura del gran tenedor “resulta

imprescindible para asegurar las condi-
ciones bdsicas del ejercicio del derecho
a lavivienda y de propiedad sobre ella,
enmarcdindose en el ejercicio de la com-
petencia que corresponde al Estado ex
art. 149.1.1 CE”. Noétese que la norma
del art. 149.1.1 CE es una norma de
condiciones bdsicas que “tiene como
telos intrinseco la igualacion™. Sin
embargo, dicha pretension parece
desvirtuarse por completo en el primer
inciso del art. 3 LV®, que en un intento
de no coartar la competencia auton6-

mica exclusiva en materia de vivienda
(art. 149.1.8 CE) rehuye la imposicién
de una definicién comun a todo el Es-
tado y adopta un rol subsidiario a las
definiciones previstas en la normativa
de ambito autonémico’.

Es plausible que, al menos, preva-
lezca la definicién de gran tenedor de
la LV a la hora de aplicar las dispo-
siciones de caricter estatal que prevé
la LV, las cuales, de hecho, remiten
expresamente a la LV. Ejemplos son el
art. 17.7 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos'® (LAU) o el art. 439.6.b) de
la Ley de Enjuiciamiento Civil'! (LEC)
(sobre ellas, vid. infra)'2. Sin embargo,
el acuerdo de unificacion de criterios
adoptado por las secciones civiles de la

BOE ndim. 91, 1.4.2020. La morma definia al gran tenedor como “la persona fisica o juridica titular de mas de diez inmuebles urbanos, excluyendo
garajes y trasteros, o una superficie construida de mas de 1.500 m2”, cuyo ambito objetivo (inmuebles urbanos) fue objeto de discusion doctrinal.
Ver la evolucién del concepto de gran tenedor en MARTIN MARTIN, M., “El concepto de gran tenedor”, en Moll de Alba Lacuve, C. (dir.), El “gran
tenedor» en la normativa de vivienda. Concepto y consecuencias en el contrato de arrendamiento y en el proceso de desahucio, Atelier, Catedra

Ver https:/ /www.mivau.gob.es/vivienda/alquila-bien-es-tu-derecho/serpavi/consultar-zonas-de-mercado-residencial-tensionado (con-

“1.2 La regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-

Siguiendo a VELASCO CABALLERO, F, “Complejidad competencial y diversidad de formas normativas: el caso de la ley por el derecho a la vivienda”,
Revista de Derecho Piiblico: Teoria y Método, Vol. 8, 2023 p. 80. Disponible en: https:/ /www.revistasmarcialpons.es/revistaderechopublico/ar-
ticle/view/velasco-complejidad-competencial-diversidad-formas-normativa/2375 (consultado 3-11-2025). Se trata de normas de la LV, como
el art. 3 en su conjunto, “que son eficaces en todas las comunidades autonomas desde la entrada en vigor de la ley, pero que son desplazables

“A los efectos de lo dispuesto en esta ley, y en tanto no entren en contradiccion con las reguladas por las administraciones competentes en
materia de vivienda, en cuyo caso, y a los efectos de su regulacion, prevaleceran aquéllas, se establecen las siguientes definiciones”.

Otra posible interpretacion es que el legislador haya querido dar un caracter basico a la definicion de gran tenedor. Notese que la propia defi-
nicion ya contendria una excepcion a dicho caracter basico: la rebaja a cinco inmuebles (manteniendo el resto de los requisitos) en las zonas

Asi lo entiende SIBINA TOMAS, D., “Los conceptos juridicos de “bienes inmuebles de uso residencial y superficie construida de mas de 1.500m2 de uso
residencial”, que permiten determinar qué es un gran tenedor”, en MOLL DE ALBA, cit., p. 83: “De la sentencia se desprende que, con independencia
del redactado de a prescripcion inicial del primer parrafo del articulo 3, la definicion establecida en el apartado k), no pueda ser sustituida por otra
definicion de gran tenedor establecida en la legislacion autonémica, que tendra necesariamente otro ambito objetivo distinto al de la definicion de
ese apartado, que se proyecta sobre las obligaciones que se imponen en LDV 2023 a los propietarios que se hallan comprendidos en esa definicion”.

3
UB de Derecho Registral, Barcelona, 2025, pp 113y ss.
4
sultado 3-11-2025).
5
miento de los deberes constitucionales”.
6  ECLI: ES:TC:2024:79.
7
por las leyes autonémicas (anteriores o posteriores a la LDV)".
8
9
tensionadas declaradas a nivel autonomico.
10  BOE nlm. 282, 25111994,
11 BOE ndm. 7, 81.2000.
12
30
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Audiencia Provincial (AP) de Barcelona
el 9 de febrero de 2024" ha excluido
a los promotores sociales (art. 51.2
de la Ley catalana 18/2007, de 28 de
diciembre, del derecho a la vivienda')
y, por extension, a la Agencia Catalana
de la Vivienda, de la definicién de gran
tenedor a efectos de la aplicaciéon del
art. 250.1.6 LEC, y lo hace aplicando
la normativa catalana (que tiene un
concepto de propio de gran tenedor
que excluye a los promotores sociales
—vid. infra—) al entender que la remi-
sion de la LEC a la LV incluye no sé6lo
el art. 3k LV (donde se define al gran
tenedor) sino también al primer parrafo
del art. 3 LV (donde se da preferencia
a la normativa autondémica). No es de
extrafar, pues, que la Sentencia de la
AP de Barcelona 15 de marzo de 20241
resuelva precisamente esta contienda en
el mismo sentido que dicho acuerdo.

La cuestion es si cabe la extension
de dicha interpretacién a las personas
fisicas o juridicas, que en la legisla-
cion catalana tienen un tratamiento
diferente (las personas fisicas son
consideradas grandes tenedoras si son
titulares de mds de quince viviendas,
no de diez como en la LV, por lo que
preferirian, de hecho, la aplicacion de
la normativa estatal)'é, pero la premisa
de partida es, a nuestro juicio, erronea.
El acuerdo de unificacion choca con la
interpretacién de la STC 79/2024, que
defiende que las citadas normativas
(LAU, LEC, etc.) “descansan explici-
tamente sobre la definicion del art. 3
k)”, al tiempo que las CCAA pueden
“establecer definiciones similares
o divergentes en su dmbito, para el

desarrollo de sus politicas propias en
materia de vivienda” . Noétese, ademds,
que el art. 3 LV concede preferencia a
la normativa autondmica “a los efectos
de su regulacion”V. De este modo, a
nuestro juicio solo puede aplicarse la
definicion de gran tenedor prevista
en la normativa autonémica (en este
caso, la catalana) en la aplicacion de
la normativa por la que cada comu-
nidad desarrolle su propia politica de
vivienda (vid. infra), por lo que en las
normas de cardcter estatal (sean las que
modifique la LV o de otra indole) debe
prevalecer la definicién prevista en el
art. 3k LV, donde el promotor social se
considera un gran tenedor'.

La figura del gran
tenedor se inserta

en un contexto de
creciente intervencion
publica en el derecho
de propiedad en los
ultimos anos, orientada
a garantizar el derecho
a una vivienda digna

En fin, el resultado es una amalga-
ma de definiciones de gran tenedor:
1) en primer lugar, la prevista en la
LV, que sera la referencia para la le-
gislacion de dmbito estatal y supleto-
riamente para aquellas CCAA que no
deseen adoptar una definicién propia
de gran tenedor; 2) en segundo lugar,
las previstas con cardcter general en la
normativa autonémica que desarrolle

su normativa propia de vivienda; y
3) en tercer lugar, las previstas para
las zonas de mercado residencial ten-
sionado a nivel autonémico que, a su
vez, pueden diferir de la prevista en la
LV, y que sélo tendran eficacia en este
contexto. En efecto, de acuerdo con el
art. 19.2 LV, la propuesta de declara-
cién de zona de mercado residencial
tensionado podra incorporar criterios
adicionales acordes a la realidad y
caracteristicas de la zona (mas all4,
entendemos, de reducir a cinco el nu-
mero de inmuebles).

1.2. Analisis del concepto de gran te-
nedor

Si nos centramos en la definicién
en si, surgen diversas dudas a la hora
de interpretar el concepto de gran
tenedor:

a) Primero, como debe interpretarse
el concepto de “titularidad” (o tenencia)
de los inmuebles, que, desde un punto
de vista subjetivo, puede incluir diver-
sas posibilidades como la titularidad
dominical, los derechos reales limitados
o derechos personales —como el arren-
damiento— que permitan el uso de la
cosa'®. Mis alla de que el gran tenedor
tenga la propiedad plena del bien (art.
348 del Codigo Civil espafiol —CCE),
lo que no plantea problemas practicos,
surge la duda, por ejemplo, en los casos
de una comunidad ordinaria indivisa o
cuando tiene lugar la titularidad de un
derecho real que lleve aparejadas las
facultades de uso y disfrute, como el
usufructo.

De entrada, a nuestro juicio una
interpretacion sistematica y restrictiva

13 Disponibles en: https:/ /www.icab.es/export/sites/icab/.galleries/documents-noticies/Annex-avis-42-Acords-unificacioi-criteris-seccions-

civils-APB.pdf (consultado 3-11-2025).
14 BOE ndm. 50, 27.2.2008.
15 ECLI: ES:APB:2024:3118.

16 De ello se hace eco MARTIN MARTIN, M,, cit., p. 133.

17 Como bien se ha apuntado, “a los efectos de dictar normas en materia de vivienda que sean propias de las competencias que tienen atribuidas
(esencialmente, administrativas)”, ver VALLEJO ROS, C., “Actualizacion de las consecuencias de ser gran tenedor tras la sentencia del Tribunal
Constitucional 26/2025, de 29 de enero y las nuevas leyes aprobadas en 2025 a nivel estatal y catalan”, en MOLL DE ALBA, cit., p. 259.

18 En este sentido, defiende MAS BADIA, M2 D., ;:Una habitacién propia? Arrendamiento y propiedad en la Ley por el derecho a la vivienda, Marcial
Pons, Madrid, 2024, que “debe aplicarse el concepto del art. 3.k) LDV en aquellas cuestiones que no pueden ser reguladas por las comunidades
auténomas, como la limitacion de la renta del alquiler por ser cuestion reservada, como veremos, en exclusiva a la competencia estatal ex ar-
ticulo 149.1.8.2, iiltimo inciso CE (cfr. STC 79/2024), o la materia procesal”, p. 114. Disponible en: https:/ /marcialpons-openaccess.es/index.php/
juridicas/catalog/book/una-habitacion-propia (consultado 3-11-2025).

19 SERRANO DE NICOLAS, Angel, “La organizacion de un bien tenido por diversas personas”, en NASARRE AZNAR, S. (dir.), Bienes en Comin, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, p. 34. Desde el aspecto objetivo hay menos dudas, dado que recaen sobre un mismo bien.
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de la LV permite excluir del concepto
de “titularidad” los derechos reales
limitados y los derechos personales®,
limitdndose el concepto, pues, a la
propiedad de los inmuebles. Con todo,
los criterios orientadores aprobados por
los jueces de primera instancia de Barce-
lona?! defendieron que en la figura del
gran tenedor se “computardn las titula-
ridades de derechos reales que conlleven
por sisolas la facultad de uso vy disfrute
del inmueble, o la posibilidad de bacer
actos de administracion ordinaria sobre
el mismo”, incluyendo por tanto al
usufructo, al tiempo que, en las situa-
ciones de cotitularidad, “se incluirin
en el cémputo las propiedades de una
parte alicuota superior al 50%”. Esta
ultima afirmacion se apoya en el hecho
que una cuota superior al 50% permite
adoptar los actos de administracién or-
dinaria de la vivienda (art. 398 CCE), en
este caso su arrendamiento a terceros.
El célculo de la superficie construida
sobre una vivienda serfa proporcional
a la cuota de la que sea titular el gran
tenedor. Sin embargo, cabe preguntar-
se si la celebracion de un contrato de
arrendamiento por un gran tenedor
sigue considerindose un mero acto
de administracion del bien inmueble.
Piénsese que, con la regulacion actual,
el contrato de arrendamiento puede
llegar a durar hasta diez afios de forma
forzosa: siete de prorroga forzosa (art.

9.1 LAU) mas uno o tres afios de pro-
rroga extraordinaria (art. 10.3 LAU) en
funcién de si la persona propietaria es
gran tenedor o si la vivienda es ubica en
zona tensionada, e incluso trece afios si,
entre una y otra, tiene lugar la prérroga
tacita del contrato (art. 10.1 LAU, sobre
ello, vid. infra); de hecho, la doctrina
defiende que el contrato ha de tener
necesariamente un caricter temporal
(por un periodo maximo de 6 afios*?)
para que el contrato sea considerado un
acto de administracion. De este modo,
puede defenderse que el arrendamiento
de una vivienda, aunque sea temporal y
en las circunstancias actuales, requiere
la unanimidad del art. 398 CCE, por
lo que de facto no deberian incluirse
las situaciones de copropiedad. Los
criterios apuntados incluyen ademads
el derecho real de usufructo (art. 467
CCE) y excluyen a la nuda propiedad.
Si la finalidad de la LV es identificar
a aquellos sujetos con capacidad real
de incidir en el mercado de vivienda
mediante la acumulacién, gestion y dis-
posicion de un parque significativo de
bienes inmuebles (nada sobre ello dice,
sin embargo, la Exposicién de Motivos
de la LV), es cuanto menos dudoso
que la persona usufructuaria, con un
derecho limitado de uso y disfrute y
con las limitaciones aparejadas a este
derecho real (por ejemplo, la ausencia
de poder disposicion, la obligacion de

conservar su forma y sustancia —art.
467 CCE— o el régimen favorable al
nudo propietario de las mejoras intro-
ducidas en el bien —art. 487 CCE—)
tenga un poder estructural para influir
en la oferta o la politica de precios y la
gestion patrimonial de las viviendas. En
cualquier caso, los derechos reales de
uso y habitacién no podrian incluirse
por su caracter esencialmente perso-
nalisimo (arts. 523 y siguientes CCE),
y tampoco a nuestro juicio deberian
incluirse los derechos personales, como
el arrendamiento, dado que va mas alla
—creemos— del espiritu de la norma
cuando se refiere a la “titularidad” de
los bienes inmuebles.

Sea como fuere, hay otras situacio-
nes conflictivas, como las comunidades
de bienes?, la sociedad de gananciales
(donde no existen cuotas)?, la fragmen-
tacion de la propiedad en diversas socie-
dades perteneciente al mismo inversor
(la LV no contempla la suma de estas
propiedades) o el edificio no dividido
en propiedad horizontal, que, si se sigue
un criterio registral, se computard como
un inmueble si tiene destinado algin
espacio a vivienda residencial®’.

Ademais de todo ello, entendemos
que debe incluirse dentro del concepto
de “titularidad” el derecho de superfi-
cie, dado que “atribuye al superficiario
la facultad de realizar construcciones
o edificaciones en la rasante y en el
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Por ejemplo, el art. 19 LV preveia unas obligaciones para los grandes tenedores en la zona de mercado residencial tensionado, como la justifica-
cion del cumplimiento de los deberes asociados a la propiedad de vivienda, establecidos en el art. 11 LV. Esta prevision fue declarada inconstitu-
cional por la STC 79/2024; notese, sin embargo, que los deberes previstos en el art. 11 LV estan asociados a la propiedad de la vivienda. Del mismo
modo, el art. 439.6.b) LEC exige en las demandas previstas en el art. 250 (apartados 12, 29, 42 y 7°) indicar si concurre en la parte demandante la
condicion de gran tenedora de vivienda y, en caso de no serlo, se debera adjuntar certificacion del Registro de la Propiedad en el que consten
la relacion de propiedades a nombre (ergo, propiedad) de la parte actora. El certificado registral, influenciado por la interpretacion que se ha
hecho del concepto de gran tenedor, proporciona informacion sobre los derechos de propiedad y usufructo de viviendas de que una persona es
titular, ver https:/ /sede.registradores.org/site/propiedad?lang=es_ES#/ (consultado 3-11-2025).

Disponible en: https://www.icab.es/export/sites/icab/.galleries/documents-contingut-generic/Unificacion-Criterios-Ley-Vivienda_-Ver-
sion-definitiva.pdf (consultado 3-11-2025).

De acuerdo con MIQUEL GONZALEZ, J. M2, “Articulo 394", en ALBALADEJO, M. (Dir.), Articulos 392 a 429 del Codigo Civil y Ley sobre Propiedad Hori-
zontal. Comentarios al codigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo V, Vol 22, EDERSA, 1985, p. 76, quien aplica por analogia lo dispuesto en el art.
1548 CCE para los arrendamientos urbanos.

Ver un debate en FUENTES-LOJO RIUS, A, ;Puede una comunidad de bienes ser considerada gran tenedor?, Actualidad civil, NGm. 7-8, 2023, en
el que se concluye que los “integrantes deben ser de forma conjunta y mancomunada, titulares de mas de diez inmuebles urbanos de uso resi-
dencial o de mas de 1.500 metros cuadrados de superficie construida de uso residencial. Para su computo, se deberan incluir los inmuebles en
condominio o copropiedad integrantes de la comunidad de bienes, pero no las fincas de las que sean titulares en pleno dominio los componentes
de la comunidad de bienes, o de las que sean copropietarios con tercero”.

MAS BADIA, cit., pp. 117-118. Defiende la autora que “parece razonable defender que, vigente la sociedad de gananciales (o en situacién de comu-
nidad postganancial), haya que dividir el nimero de inmuebles entre dos a efectos de computar el nimero critico para ser gran tenedor, para
evitar esas situaciones discriminatorias a las que antes me referia y con base en una interpretacion teleologica”.

Siguiendo los criterios orientadores aprobados por los jueces de primera instancia de Barcelona.
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vuelo y el subsuelo de una finca ajena,
manteniendo la propiedad temporal
de las construcciones o edificaciones
realizadas” (art. 53.1 del Real Decreto
Legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon
Urbana?), y, por tanto, las facultades
de uso, disfrute y disposicion de la
persona titular del derecho son equi-
parables a las de un propietario pleno.
Lo mismo puede predicarse del censo
enfitéutico (art. 1605 CCE), en tanto
que el enfiteuta adquiere el dominio
util con la obligacién de pagar un
canon al duefio directo. Sin embargo,
no deberia incluirse la titularidad
derivada de un negocio fiduciario, la
cual, a pesar de crear una apariencia
de propiedad a nombre del fiduciario
gracias la inscripcion registral del bien,
el fiduciante sigue siendo su propieta-
rio real (ver en este sentido el Auto TS
de 28 de septiembre de 2022%7).

b) En segundo lugar, la interpre-
taciéon de “inmuebles urbanos de uso
residencial” dista de ser clara, aunque
tendrd necesariamente una extension
mads amplia que el de una vivienda?®.
Entrarian dentro de esta definicién
las viviendas de uso residencial, sean
0 no primera residencia, los edificios
sin division horizontal o propiedad de
una cooperativa en régimen de cesién
de uso, quedando excluidos, ademads de
los garajes y trasteros, solares, almace-
nes o locales comerciales?”. Nada obsta
a la inclusién de las residencias de
estudiantes, de mayores o “coliving”,
si estan clasificadas urbanisticamente

26 BOE niim. 261, 3110.2015.
27 ECLI: ESTS:2022:13244A,
28  SIBINA TOMAS, cit., p. 87.

como uso residencial. No especifica la
norma si la “superficie construida” es
la atil o la total, por lo que debe enten-
derse esta tltima, aunque si se es titular
de una vivienda de mas de 1500 metros
cuadrados ya serd suficiente para ser
considerado un gran tenedor?’.

Una interpretacion
sistematica y restrictiva
de la LV permite

excluir del concepto

de ‘titularidad’ los
derechos reales
limitados y los derechos
personales, limitandose
el concepto, pues, a

la propiedad de los
inmuebles

Finalmente, la norma no excluye del
computo los bienes inmuebles que se
encuentren arrendados o destinados a
la venta o en situaciéon de concurso (vid.
no obstante los argumentos del Auto AP
de Castellon 15/2025, de 24 de enero’!,
que los excluye del computo).

1.3. Las consecuencias de ser conside-
rado gran tenedor en la legislacion
estatal

La LV articula una serie de medidas
que giran en torno a la figura de gran
tenedor a nivel estatal, que se analizan
brevemente a continuacion.

1.3.1. Requisitos previos a la interposi-
cion de una demanda

De acuerdo con los arts. 439.6 y 7
LEC, reformados por la Disposicion
final quinta LV, el gran tenedor debia
acreditar una serie de circunstancias
con caracter previo a la interposicién
de la demanda en los procedimientos
previstos en los nameros 1.%,2.°,4.° y
7.° del art. 250.1 LEC, siempre que el
objeto del proceso fuera la vivienda ha-
bitual del ocupante: si la parte deman-
dada se encontraba o no en situacién
de vulnerabilidad econémica vy, en este
caso, someterse a un procedimiento de
conciliacion o intermediacion. Estos
preceptos (asi como la nueva redaccion
prevista de los arts. 685.2 y 655 bis
LEC) fueron declarados inconstitu-
cionales por la STC 26/2025, de 29
de enero® por conculcar el art. 24.1
CE. Sélo subiste, pues, la obligacién
de especificar si concurre o no en la
parte demandante la condicion de gran
tenedora de vivienda, en cuyo caso, a
nuestro juicio, no hace falta aportar cer-
tificacion del Registro de la Propiedad.

1.3.2. Obligaciones de colaboracion con
la Administracion

El art. 19.1 LV prevé la obligacién
de colaboracién y suministro de in-
formacién sobre el uso y destino de
las viviendas de su titularidad que se
encuentren en las zonas de mercado
residencial tensionado. Dicha obliga-
cién se concretaba en la provision de
determinada informacién cada tres
meses, lo que fue declarado inconsti-
tucional por la STC 79/2024%. Esta
prevision ha dado pie a la regulacion
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DE LA DUENA SANCHEZ, A, “El concepto de gran tenedor y su problematica. Consecuencias sustantivas y procesales”, en MOLL DE ALBA, cit., p. 49.
Lo que critica CARRASCO PERERA, A, “El arrendador “gran tenedor” de inmuebles residenciales”, GA-P, 2023. Disponible en https://ga-p.com/
wp-content/uploads/2023/06/Gran_Tenedor.pdf (consultado 3-11-2025), dado que al considerar a la persona o unidad matrimonial como gran
tenedora por el hecho de que la familia habite habitualmente una vivienda de superficie superior a 1500 metros cuadrados, “cualquier otra que
quiera alquilar ya lo harG como gran tenedor. Cuan absurda es la norma".

ECLI: ES:APCS:2025:6A.

ECLI:ES:TC:2025:26.

EL TC argumenta que “Puesto que corresponde a la comunidad autonoma decidir si desea intensificar las obligaciones de informacion de los
grandes tenedores respecto a las viviendas que se encuentran en zonas especificas, debe corresponderle también decidir qué informacion
requerir en su caso respecto a su uso y destino, de conformidad con lo dispuesto en el art. 19.1, y maxime cuando, de acuerdo con el art. 19.4,
la informacion sirve para establecer, en caso de quererlo asi, formulas de colaboracion con los propietarios”. EL TC declara inconstitucional,
por ejemplo, el deber de comunicar la “Justificacion del cumplimiento de los deberes asociados a la propiedad de vivienda, establecidos en
el articulo 11 de esta ley”.
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de esta obligacién a nivel autonémico

(vid. infra).

1.3.3. La suspension de los desahucios
de personas vulnerables

El art. 1. RDL 11/2020 prevé un
incidente de suspension extraordinaria
del desahucio o lanzamiento si la per-
sona arrendataria se encuentra en una
situacion de vulnerabilidad econdmica,
aplicable a cualquier arrendador, si
bien el art. 1 bis (implementado en su
momento por el art. 1.2 del Real De-
creto-ley 37/2020, de 22 de diciembre*
y modificado posteriormente) extiende
dicha posibilidad a las demandas a las
que se refieren los apartados 2.°,4.° y
7.° del art. 250.1 LEC y en aquellos
otros procesos penales en los que se
sustancie el lanzamiento de la vivien-
da habitual de aquellas personas que
la estén habitando sin ningtn titulo
habilitante para ello si el demandante
es un gran tenedor.

La STC 15/2023, de 7 de marzo®
declar6 constitucional la suspension
del lanzamiento de la vivienda habi-
tual de aquellas personas que la estén
habitando sin ningun titulo habilitante
y que traiga causa de un proceso penal
ya que, por un lado, las facultades
de los propietarios se ven afectadas
temporalmente y, por otro, la medida
s6lo se aplica en los casos en que se
cumplen los requisitos acumulativos

34  BOE nam. 91, 1.4.2020.
35 ES:TC:2023:15.

legalmente establecidos. Esto es cohe-
rente con la doctrina previa del TC?®.
Los propietarios tienen derecho a exi-
gir una indemnizacién conforme a los
arts. 4 a 6 de la Disposicion Adicional
Segunda RDL 37/2020 (que consistird
en el coste medio del alquiler de una
vivienda en la zona donde se ubica
la vivienda), pero sélo si se cumplen
ciertos requisitos. Por ejemplo, los pro-
pietarios de viviendas deben solicitar
la indemnizacién en el plazo de tres
meses a partir de la fecha del informe
de los servicios sociales, siempre que
este identifique las medidas adecuadas
necesarias para abordar la situacién
de vulnerabilidad demostrada y que
dichas medidas no se hayan adoptado.
Ademas, el propietario de la vivienda
también debe acreditar que la sus-
pension del desahucio le ha causado
un perjuicio econémico porque la
vivienda se ofrecid en venta o alquiler
antes de ser ocupada. Se ha defendido

que estos requisitos vulneran el art.
33.3 CEY.

Hasta la fecha, el plazo de esta medi-
da se ha prorrogado en varias ocasiones
hasta, por el momento, diciembre de
20253, De este modo, existe un riesgo
real de que se convierta de facto en
permanente, como ha ocurrido con la
moratoria que protege a los deudores
hipotecarios vulnerables implementada

por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la protecciéon a
los deudores hipotecarios, reestructu-
racion de deuda y alquiler social® (su
vigencia estaba prevista inicialmente
por dos afios, pero se ha prorrogado
en varias ocasiones, con su vencimiento
actual fijado para mayo de 2028%), lo
que vulnera el art. 33.1 CE*.

Por otra parte, no existen estadis-
ticas oficiales sobre el nimero de per-
sonas que se han beneficiado de estas
medidas, pero se estima que el 25 %
de los desahucios llevados a cabo entre
2021y 2023 se habrian suspendido*’;
lo mismo sucede con las indemniza-
ciones reclamadas por las personas
propietarias, a la espera de que finalice
la medida y las personas propietarias
efectden sus reclamaciones.

1.3.4. Las prorrogas extraordinarias del
contrato de arrendamiento

Elnuevo art. 10.2 LAU (introducido
por la disposicién final 1.1. LV) prevé
que aquellos contratos de arrendamien-
to de vivienda habitual en los que fina-
lice el periodo de prorroga obligatoria
previsto en el art. 9.1 LAU (cinco o siete
afios), o el periodo de prérroga tacita
previsto en el art. 10.1 (tres afios), podra
aplicarse, previa solicitud del arrenda-
tario, una prorroga extraordinaria del
plazo del contrato de arrendamiento
por un periodo maximo de un afo,

36 FERNANDEZ-DIEZ, I. G., “La suspension temporal del procedimiento de desahucio o de los lanzamientos derivados de una condena penal en el caso
de la llamada «ocupacion pacifica» de viviendas: aspectos legales y constitucionales”, Cuadernos de Derecho Privado, 2021, Vol. 1, pp. 104 y ss.

37 lbidem, p. 119.

Art.72.1 del Real Decreto-ley 1/2025, de 28 de enero, por el que se aprueban medidas urgentes en materia econdomica, de transporte, de Seguridad

La UOltima extension se previo en el 11 del Real Decreto-ley 1/2024, de 14 de mayo, por el que se prorrogan las medidas de suspension de lanza-

En esta linea, se ha argumentado que suspender un desahucio durante un periodo tan prolongado constituiria un aplazamiento injustificado del
derecho del propietario a la ejecucion de una sentencia firme, que no puede escudarse en razones de orden piblico ni de atencion social debida
a las personas en situacion de vulnerabilidad, pues corresponde a los poderes plblicos satisfacer estas necesidades, no a los propietarios, ver
RODRIGUEZ LAINZ, J. L., “Mitos, leyendas y otros sesgos doctrinales sobre el delito de ocupacion ilegal de inmuebles. Parte II,” Diario LA LEY, Nam.
10588, 15 de octubre de 2024. En el mismo sentido, ALONSO PEREZ, M. T, “La funcion social como elemento delimitador del contenido del derecho
de propiedad de la vivienda”, en ASOCIACION DE PROFESORAS Y PROFESORES DE DERECHO CIVIL, Vivienda y Derecho civil. Perspectivas actuales del
derecho a la vivienda, XXIII jornadas de la asociacion de profesoras y profesores de Ferecho civil (Burgos 2025) Atelier, Barcelona, 2025, p. 58: “esta
medida debe ser considerada inconstitucional porque posibilita que el propietario deba soportar que en su vivienda habite ilegitimamente otra per-
sona (ocupacion o inquilino que deja de pagar la renta) durante un plazo que puede llegar a ser de cinco afios, afiadido a las circunstancias de que
no recibe compensacion de los poderes piblicos y debiendo, ademas, llegado el caso, pagar los suministros de agua o electricidad de la vivienda".

DOMINGO UTSET et al., Informe impacto de la moratoria de desahucios 2021-2023. Primera evaluacion de las medidas para evitar los lanzamientos
del “escudo social”: RDL 11/2020 y sus prérrogas, Observatori DESCA, Barcelona 2024. Disponible en: https:/ /afectadosporlahipoteca.com/wp-

38
Social, y para hacer frente a situaciones de vulnerabilidad (BOE nim. 25, 291.2025).
39 BOE nlim. 116, 15.5.2013.
40
mientos sobre la vivienda habitual para la proteccion de los colectivos vulnerables (BOE niim. 118, 15.5.2024).
41
Iy)
content/uploads/2024/12/informe-moratoria-desahucios-vf.pdf (consultado 3-11-2025).
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durante el cual se seguird aplicando
los términos y condiciones establecidos
para el contrato en vigor. Esta solicitud
de prorroga extraordinaria requerira la
acreditacion por parte del arrendatario
de una situaciéon de vulnerabilidad
social y econémica sobre la base de
un informe o certificado emitido en el
ultimo afio por los servicios sociales
de 4mbito municipal o autonémico y
deberd ser aceptada obligatoriamente
por el arrendador cuando este sea un
gran tenedor de vivienda.

Por su parte, el nuevo art. 10.3
LAU también prevé una prorroga ex-
traordinaria por un periodo maximo
de tres afios si el inmueble se ubica en
una zona de mercado residencial ten-
sionado, aplicable a cualquier arren-
dador una vez finalice el periodo de
prorroga obligatoria (art. 9.1 LAU) o
el “periodo de prorroga tdcita previsto
en el apartado anterior”, que, a nuestro
juicio, se refiere no al art. 10.2 LAU
(prorroga extraordinaria de un afio),
sino al art. 10.1 LAU (pro6rroga tacita
de tres afios)*®.

La medida aplicable al gran tenedor
plantea algunos problemas:

a) No se establece una forma espe-
cial para la notificacién por el arren-
datario ni tampoco la antelacién con
la que debe realizarse, ni si en ese mo-
mento debe aportarse el certificado que
acredite su vulnerabilidad. Respecto a
la antelacion, puede aplicarse de forma
analdgica el periodo de treinta dias que
prevé el art. 9.1 LAU, un plazo que le
permite al arrendatario pedir la prorro-
ga forzosa cuando el arrendador le ha
comunicado el fin del contrato una vez
alcanzada la duracién maxima de cinco
o siete afos (cuatro meses de antelacion,
art. 10.1 LAU) o cuando el periodo de
prorroga tacita de tres afios llega a su
fin. La STS de 4 de octubre de 2022
deja claro que, para que pueda operar la

prorroga prevista en el RDL 11/2020, la
comunicacion debe efectuarse antes de
finalizarse el plazo, lo que es aplicable
mutatis mutandi al presente supuesto.
Por otra parte, la notificacién no debe
revestir la forma escrita, por lo que po-
dra consistir en un burofax con acuse de
recibo, carta certificada o un email con
acuse de recibo que permita acreditar su
recepcion por la otra parte. No aclara
la norma los criterios para elaborar el
certificado de vulnerabilidad, lo que
dependeri a la postre de cada adminis-
tracion autondmica o local®.

b) Tampoco aclara la norma qué su-
cede si se ha pactado una duracién del
contrato de cinco o siete afios directa-
mente y, por tanto, NO NOs eNcontramos
stricto sensu en el periodo de prorroga
forzosa del contrato. La STS de 21 de
diciembre de 2023% resuelve un caso
similar con ocasion de aplicacion de la
prorroga extraordinaria de seis meses
(prevista en el RDL 11/2020) en un
contrato concertado por tres afios (pla-
zo maximo de prorroga forzosa en la
Ley 4/2013), y lo hace concediendo la
prorroga al arrendatario dado que una

43 En el mismo sentido, DOLORS BADIA, cit., p. 132.

44 ES:TS:2022:3500.

lectura literal de la norma iria contra
su espiritu y finalidad®’.

La duda se plantea en aquellos
contratos pactados por una duracién
superior a cinco o siete afios, por ejem-
plo diez o quince afios. Atendiendo a la
literalidad de la norma, este supuesto
quedaria excluido. Ahora bien, si
este mismo contrato se encontrase en
prorroga tacita (art. 10.1 LAU) (en el
ejemplo, 10 0 15 + 3 afios), la persona
arrendataria si podria pedir la pré-
rroga extraordinaria de uno (art. 10.2
LAU) o tres afos (art. 10.3 LAU) al
finalizar dicha prorroga. Ciertamente
no se atisba la razén para conceder el
derecho a la prorroga extraordinaria
s6lo si ha habido prérroga tacita, y
no cuando finaliza el plazo pactado
superior al minimo legal.

¢) Las dudas no acaban aqui. Por
ejemplo, si las prorrogas son aplicables
a los contratos de renta antigua o a los
que ya se encuentran en tacita recon-
duccién (art. 1566 CCE). En cuanto
al primer supuesto, la referencia ex-
plicita a la LAU excluye los contratos

45 “la LDV no suministra el concepto de vulnerabilidad social y economica a los efectos previstos, por lo que deja libertad a la administracion para
que determine si el arrendatario es o no vulnerable, no quedando claro, por tanto, el criterio a aplica”, ver MARTIN FUSTER, J. M., “La modificacion
de la ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos por la ley por el derecho a la vivienda”, en GALVEZ CRIADO, A., Aspectos civiles
y procesales de la ley de vivienda, Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, p. 326.

46 ES:TS:2023:5583.

47 ECLI: ES:TS:2023:5583. En el mismo sentido, FUENTES LOJO, cit., p. 681.
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celebrados conforme a la LAU 1964.
En cuanto al segundo supuesto, el art.
71 del Real Decreto-ley 20/2022, de
27 de diciembre, de medidas de res-
puesta a las consecuencias econémicas
y sociales de la Guerra de Ucrania y
de apoyo a la reconstruccion de la
isla de La Palma y a otras situaciones
de vulnerabilidad*®, modificado por
el Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de
enero, de medidas urgentes en materia
de incentivos a la contratacion laboral
y mejora de la proteccion social de las
personas artistas®, si que preveia que
los contratos de arrendamiento prorro-
gados gracias a la ticita reconduccion
pudieran ser objeto de la aplicacion
de la prorroga extraordinaria de seis
meses. La ausencia de una prevision es-
pecifica en la LV apunta a su exclusion,
al tiempo que la tacita reconducciéon
tiene como efecto el nacimiento de un
nuevo contrato (STS de 31 de marzo
de 2021)°. Este hecho impide, ademas,
que puedan solicitarse las prorrogas
en aquellos contratos en tacita recon-
duccién una vez entra en vigor la LV!,

d) Se plantea la duda de si las pré-
rrogas pueden acumularse®?, es decir, si
cabe por ejemplo una primera prérroga
del art. 10.2 LAU vy, una vez cumplido
el afo, otra de tres afos via art. 10.3
LAU, dado que pueden concurrir los
requisitos para que la persona arrenda-
taria pueda elegir si someterse a una u
otra (gran tenedor + vivienda ubicada
en zona tensionada + persona arrenda-
taria vulnerable). Del tenor literal de la
norma se excluirfa dicha posibilidad.
Ademas, creemos que la norma debe
interpretarse restrictivamente por la
excepcionalidad de la medida (vid.
Exposicién de Motivos Ley 12/2023).
Sea como fuere, una vez llegue a su fin

48 BOE ndm. 311, 28.12.2022.

49  BOE ndm. 9, 111.2023.

50 ES:TS:2021:1152.

51 Siguiendo a DOLORS BADIA, cit. p. 133.

la prérroga de uno o tres afios no cabe
una ulterior prorroga, siguiendo a la
STS de § de diciembre de 2024 con
ocasion de la prorroga extraordinaria
prevista en el RDL 11/2020.

Esta solicitud de
prorroga extraordinaria
requerira la
acreditacion por parte
del arrendatario de
una situacion de
vulnerabilidad social

y economica sobre la
base de un informe

o certificado emitido

en el ultimo ano por
los servicios sociales
de ambito municipal

o autonomicoy

debera ser aceptada
obligatoriamente por el
arrendador cuando este
sea un gran tenedor de
vivienda

Con todo, una vez se llegue al final
de la primera prorroga extraordinaria
(segun el caso, habrdn pasado 5 0 7+1
afios 0 5 0 7+3+1 afios) o de la segun-
da (segun el caso, habrin pasado 5 o
7+3 afios 0 5 0 7+3+3 afios), ¢podra
el contrato entrar en tacita reconduc-
cion (art. 1566 CCE)? La respuesta es
afirmativa si el arrendador ha perma-
necido pasivo durante el periodo de

duracion de la prérroga, a no ser que
haya exteriorizado su voluntad de ex-
tinguir el contrato en tiempo y forma
antes de cumplirse los primeros cinco o
siete afios de prorroga forzosa (art. 9.1
LAU) o antes de que finalice la prorro-
ga tacita (art. 10.1 LAU). En este caso,
la solicitud de la prérroga extraordina-
ria por la parte arrendataria obligard
a la parte arrendadora a mantener la
vigencia del contrato de arrendamiento
durante uno o tres afios, en funcion de
la prorroga, pero deberia extinguirse a
su finalizacion sin que pudiera operar
la tacita reconduccién.

e) En cuanto a la legitimacion activa,
la prérroga extraordinaria opera a solici-
tud previa del arrendatario, pero la STS
de 27 de febrero de 2025°* ha aceptado
la aplicacion de la prorroga prevista en
el RDL 11/2020 a iniciativa de la parte
arrendadora, que, con la anuencia de los
arrendatarios (art. 1258 CC), comunica
unilateralmente una extension del con-
trato por seis meses anticipandose a la
posible solicitud de la parte arrendataria.
Una lectura de la norma de acuerdo con
su finalidad tuitiva (proteccion de los
derechos del arrendatario) permitiria ad-
mitir esta posibilidad. También es posible
pactar en el momento de celebracion del
contrato que tenga lugar la prorroga
extraordinaria (art. 1255 CCE), siempre
que concurran los requisitos previstos en
la norma (la SAP de Barcelona de 22 de
octubre de 2019%° admite dicho pacto
en la prorroga ticita del art. 10.1 LAU).

f) Otra cuestion es la posible renun-
cia en el contrato a ambas prorrogas
forzosas, habida cuenta de que la pro-
rroga prevista en el art. 10.1 LAU se
ha interpretado en el sentido de que “a
diferencia de la del articulo 9, no estd
en funcion exclusiva de los intereses y

52 Afavor “debemos partir del principio que inspira la norma: dar mayor estabilidad a los arrendatarios. Por ello, creemos que se debe hacer una
interpretacion correctora y entender que procede la solicitud por el arrendatario de la segunda prorroga extraordinaria cuando se den los pre-
supuestos legales —contrato de vivienda ubicada en una zona de mercado residencial tensionado mientras esta vigente la declaracion— tanto
después de la prorroga tacita del articulo 101 LAU como después de la prorroga extraordinaria del articulo 10.2 LAU", ver CALLEJO RODRIGUEZ, C,,
“ Aspectos practicos relevantes en la regulacion del contrato de arrendamientos de vivienda”, en MOLL DE ALBA, cit., p. 618.

53  ECLI: ES:TS:2024:5987.
54  ECLI: ES:TS:2025:816.
55 ECLI: ES:APB:2019:12566.
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voluntad del arrendatario, sino de las
dos partes contractuales, de manera que
el arrendatario no adquiere un derecho
unilateral a imponer su voluntad de
continuar en el contrato, pasados los
cinco anos de duracion minima o un
plazo superior si superior fue el pactado
(SAP Ciudad Real de 23 de septiembre
de 2024)%. Tal y como se deduce de
la argumentacién jurisprudencial, las
prorrogas extraordinarias previstas en
los arts. 10.2 y 3 LAU, a diferencia de la
prorroga tacita del art. 10.1 LAU, deben
ser aceptadas obligatoriamente por el
arrendador, de modo que su regulacion
si obedece a los intereses de la parte
arrendataria, lo que significa, pues, que
seria nula la clidusula que previese su
renuncia (art. 6 LAU).

Por otra parte, se plantea la duda
de si las prorrogas podran ser opo-
nibles al tercer adquirente de buena
fe de una vivienda alquilada sin que
conste el contrato en el Registro de la
Propiedad. El adquirente tiene que so-
portar la duracién del contrato hasta la
finalizacion de las prorrogas forzosas
del contrato de arrendamiento (art.
14.1 LAU), por lo que la adquisicion
por un tercero de buena fe (art. 34 LH)
supondria la extincién del contrato en
periodo de prorroga extraordinaria®’.

g) Finalmente, otro aspecto en
discusion es el alcance de la excep-
cién que contempla el art. 10.2 LAU
a la prorroga extraordinaria: “salvo
que se hayan fijado otros términos
o condiciones por acuerdo entre las
partes”. No detalla la norma si el
acuerdo debe o0 no mejorar lo previs-
to en el contrato. Una interpretacion
finalista de la norma permite incluir
pactos como la renuncia voluntaria a
la prérroga forzosa a cambio de una
condonacién de la renta pendiente o
el ofrecimiento de un alquiler en otra
vivienda de similares caracteristicas, y
no los que redunden en perjuicio de la
parte arrendataria.

56 ECLI: ES:APCR:2024:970.

2. El gran tenedor en la legislacion
catalana

A continuacién se expone breve-
mente la definicién de gran tenedor
en la normativas catalana y sus con-
secuencias.

2.1. Concepto de gran tenedor

El art. 5.9 de la Ley catalana
24/2015, de 29 de julio, de medidas
urgentes para afrontar la emergencia
en el ambito de la vivienda y la pobreza
energética’®, define el gran tenedor de
vivienda de la siguiente manera:

“a) Las entidades financieras, las
filiales inmobiliarias de estas en-
tidades, los fondos de inversién y
las entidades de gestion de activos,
incluidos los procedentes de la re-
estructuracion bancaria, de acuerdo
con la legislacion mercantil.

b) Las personas juridicas que, por
si solas 0 a través de un grupo de
empresas, sean titulares de mds de
diez viviendas ubicadas en territorio
del Estado, con las siguientes excep-
ciones:

1.° Los promotores sociales a los que
se refieren las letras a y b del articulo
51.2 de la Ley 18/2007, de 28 de

diciembre, del derecho a la vivienda.

2.° Las personas juridicas que ten-
gan mds de un 15% de la superficie
habitable de la propiedad calificado
como viviendas de proteccién oficial
destinadas a alquiler.

3.° Las entidades privadas sin dnimo
de lucro que proveen de vivienda a
personas y familias en situacién de
vulnerabilidad residencial.

c) Los fondos de capital riesgo y de
titulizacion de activos.

d) Las personas fisicas que sean pro-
pietarias de mds de quince viviendas,
o copropietarias si su cuota de parti-
cipacién en la comunidad representa
mas de 1.500 metros cuadrados de
suelo destinado a vivienda, con re-
ferencia en ambos casos a viviendas
situadas en territorio del Estado, con

las mismas excepciones que estable-
cen para las personas juridicas los
puntos 1.°y 2.° de la letra b)”.

La definicion de gran tenedor,
limitada en un primer momento a
las personas juridicas en la redacciéon
original de la Ley 24/20135, se ha ido
ampliando para incluir también a las
personas fisicas y a otras personas
juridicas, como los fondos de capital
riesgo v titulizacién de activos y las
entidades privadas sin 4nimo de lucro,
al tiempo que se ha puesto mas énfasis
en el ndmero de viviendas que en su
superficie y se ha concretado que las
viviendas pueden estar situadas en
todo el Estado.

Notese, sin embargo, lo siguiente:
a) que determinadas personas juridicas
(letra a)) tienen la condicién de gran
tenedor con independencia del numero
de viviendas; b) que el umbral estableci-
do para las personas fisicas es superior
(quince viviendas) a lo previsto en el
art. 3k LV (diez viviendas); ¢) que para
las personas fisicas que tengan alguna
cuota de propiedad sobre una vivienda
se tendrd en consideracion la superficie;
d) que el ambito objetivo plantea menos
dudas al hablarse especificamente de
“viviendas” (cfr.art. 3.a) LDVCat); y e)
que la Ley 24/2015 se aplica “a efectos
de la presente ley”, es decir, a la hora
de ofrecer un alquiler social de forma
previa a un desahucio (vid. infra).

Se dan por reproducidas las consi-
deraciones efectuadas respecto a la LV,
aunque existen algunas particularida-
des respecto al ordenamiento juridico
catalan. Asi, por ejemplo, los acuerdos
en relacion con el arrendamiento de la
cosa comun en la comunidad ordinaria
indivisa requerird, como minimo, un
acuerdo de tres cuartas partes al ser un
acto extraordinario atendiendo a las
circunstancias actuales (art. 552-7.e)
CCC), la problematica del computo de
cuotas identificada en la sociedad de
gananciales también la encontramos
en aquellos regimenes econémicos

57 De este modo, “debe entenderse que no varia la necesidad de inscripcion en el Registro para que dichas prérrogas legales sean oponibles a
terceros adquirentes que retinan las condiciones del articulo 34 de la Ley Hipotecaria”, de acuerdo con MENDEZ, F. P, La crisis de la asequibilidad
de la vivienda, Andlisis y propuestas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, p. 142.

58 BOE ndm. 216, 9.9.2015.

LA NOTARIA | 1/2026

37



Estudios doctrinales

matrimoniales catalanes en los que
tampoco hay cuotas, como el de co-
munidad (arts. 232-30 y siguientes), el
agermanament o pacto de mitad por
mitad (art. 232-28 CCC) o el pacto de
convinenca o mitja guadanyeria (art.
232-28 CCC), al tiempo que la “titu-
laridad” de la vivienda incluira la pro-
piedad de la misma por el superficiario
(art. 564-1 CCC), pero también la del
propietario temporal (art. 547-1 CCC)
y el propietario formal en la propiedad
compartida (quien tiene el uso y disfrute
exclusivo del bien, art. 556-1 CCCQC).

Con todo, la legislacion catalana
no es del todo coherente:

a) Por un lado, el Decreto-ley
2/2025, de 25 de febrero, por el que se
adoptan medidas urgentes en materia
de vivienda y urbanismo®” crea el re-
gistro de personas grandes tenedoras
de vivienda (disposicion adicional vige-
simoséptima LDV Cat) dependiente de
la Agencia de la Vivienda de Catalufia.
El gran tenedor sera aquel que cumpla
los requisitos del art. 5 Ley 24/2015, del
art. 3k LV, o de ambos, quienes deben
comunicar a la Agencia su condicién
de gran tenedor, asi como el niimero de
viviendas que posee, con sanciones en
caso contrario de hasta 90.000 euros
(arts. 118.2 y 124.1.f) LDVCat). Por
tanto, la medida afecta a los grandes
tenedores, sean los previstos en la Ley
24/2015 o en el art. 3.k) LV, por lo que
la definicién de gran tenedor prevista
en la Ley 24/2015 ya no se aplica “a
efectos de la presente ley”, sino que
sirve de base para requerir la inscripcion
en dicho registro a las entidades finan-
cieras, las filiales inmobiliarias de estas
entidades, los fondos de inversion y las
entidades de gestion de activos por el
mero hecho de serlas, sin consideracién
al ndmero de viviendas de las que sean
titulares o a su superficie, al tiempo de

59  BOE ndm. 103, 29.4.2025.

que surge la siguiente duda: ¢las perso-
nas juridicas que, por si solas o a través
de un grupo de empresas, sean titulares
de mas de cinco viviendas en una zona
tensionada en Catalufia, pero que no
lleguen a las diez requeridas en la Ley
24/2015 y la LV, deberan inscribirse en
el registro? La respuesta seria afirmativa
si se realiza una interpretacion extensi-
va del art. 3k LV. La inscripcién en el
Registro tiene diversas consecuencias
juridicas, como la sujecion al derecho
de tanteo en caso de transmisién de la
finca (vid. infra).

En Cataluna conviven
la definicion general de
gran tenedor de la LVy
la particular de la zona
tensionada, por un
lado, y de la Ley 24/2015
para el ofrecimiento de
un alquiler social y la
prevista en el DL 5/2025
a efectos fiscales,

por otro

b) Por otro, el Decreto-ley 5/2025,
de 25 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes en materia fiscal, de
gastos de personal y otras adminis-
trativas®® reproduce casi textualmente
el concepto de la legislacion estatal®!
e incluye, ademas, el supuesto de la
reduccién a cinco inmuebles en zonas
tensionadas. Nétese, sin embargo, dos
particularidades en cuanto a la primera
definicion: a) primero, que el DL 5/2025
reproduce el concepto de gran tenedor
de la LV pero en aquella debe tener la
“propiedad” y no la “titularidad” de
los bienes inmuebles de uso residencial,

sin que la Exposiciéon de Motivos
aclare el porqué de esta preferencia, al
tiempo que limita el computo a la zona
geogréfica de Catalufia y el objeto es
“bienes inmuebles de uso residencial”
y no “bienes urbanos inmuebles de
uso residencial”, por lo que también se
podrian incluir viviendas rurales.

ElI DL 5/2025, pues, elabora una de-
finicién propia de gran tenedor a efectos
fiscales. Consecuentemente, la Resolu-
cion 3/2025 de la Direccion General de
Tributos y Juego de la Generalitat de
Catalunya® ha interpretado el concepto
de gran tenedor con ocasién de la apli-
cacion de este DL 5/2025 incluyendo la
plena propiedad (y la nuda propiedad)
y excluyendo, asi, a los usufructuarios.
Ademas, excluye del computo la vivien-
da habitual de la persona fisica.

En fin, que en Catalufia conviven la
definicion general de gran tenedor de
la LV y la particular de la zona tensio-
nada, por un lado, y de la Ley 24/2015
para el ofrecimiento de un alquiler
social y la prevista en el DL 5/2025 a
efectos fiscales, por otro. Ello implica
que habra que analizar caso por caso.
Por ejemplo, una persona juridica con
mads diez inmuebles en el conjunto del
Estado pero que tenga menos de cinco
en Catalufia en una zona tensionada,
debera inscribirse en el Registro de
Grandes Tenedores cataldn pero no
estard sujeto al DL 5/2025.

2.2. Consecuencias

2.2.1. Ofrecimiento de un alquiler social

Elart. 5.1 Ley 24/2015 prevé la obli-
gacion del adquiriente, antes de adquirir
una vivienda resultante de la consecu-
ciéon de acuerdos de compensacién o
dacién en pago de préstamos o créditos
hipotecarios sobre la vivienda habitual,
o antes de la firma de la compraventa
de una vivienda que tenga como causa

60 BOE ndm. 87, 9.4.2024. Esta norma introduce nuevo tipo de gravamen del 20 por 100 en la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas
del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados por la transmision de viviendas cuando el adquirente es gran
tenedor y, también, por la transmision de un edificio entero de viviendas a favor de una persona fisica o juridica (art. 641-1.5).

61 “Se considera gran tenedor la persona fisica o juridica que sea propietaria de mas de 10 inmuebles de uso residencial o con una superficie
construida de mas de 1.500 m2 de uso residencial situados en Cataluna. También tiene esta consideracion la persona fisica o juridica que sea
titular de cinco o mas inmuebles urbanos de uso residencial ubicados dentro de la zona de mercado residencial tensionado declarada por la
Generalitat de Catalufa. En el computo no se incluyen ni los garajes ni los trasteros”.

62 Disponible en: https://atc.gencat.cat/es/agencia/noticies/detall-noticia/20250627-mesures-fiscals-2025-itpajd-isd (consultado 3-11-2025).
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de la venta la imposibilidad por parte
del prestatario de devolver el préstamo
hipotecario, de ofrecer a los afectados
una propuesta de alquiler social. En un
sentido similar, el art. 5.2 Ley 24/2015
contempla la misma obligacién para
el gran tenedor antes de iniciar inter-
poner cualquier demanda judicial de
ejecucion hipotecaria o de desahucio
por impago de alquiler cuando los
afectados sean personas vulnerables.
El incumplimiento de la obligaciéon
de ofertar un alquiler social no obsta
a la prosecucion de las actuaciones
por via procesal (STC 57/2022, de 7
de abril®®). La STC 120/2024, de 8 de
octubre® declar6 inconstitucionales
algunos preceptos de la Ley 1/2022,
por ejemplo el art. 12, que afnadia la
Disposicion Adicional Primera a la Ley
24/2015 y exigia la suspension de los
procedimientos judiciales en los que no
conste el ofrecimiento de alquiler social.
Sin embargo, ello no ha afectado a la
vigencia del art. 5.2 Ley 24/2015. Sea
como fuere, esta medida supone una
intromisién desproporcionada en las
facultades de uso y disfrute que afectan
al contenido esencial de derecho de
propiedad (de hecho, la compensacion
prevista para el propietario supone la
desaparicion de una utilidad econémi-
ca, cfr.art. 5.7 Ley 24/2015), por lo que
es inconstitucional (en este sentido, STC
16/2021, de 28 de enero®).

2.2.2. Derecho de tanteo y retracto a
favor de la Administracion

El Decreto-ley 2/2025 modifica el
Decreto-ley 1/2015, de 24 de marzo,
de medidas extraordinarias y urgentes
para la movilizacién de las viviendas
provenientes de procesos de ejecucion
hipotecaria®, que en su redaccion ori-
ginal sometia a derecho y tanteo de la

63 ECLL:ES:TC:2022:57.

64 ECLLES:TC:2024:120.

65 BOE nam. 46, 23-2-2021.
66 BOE nim. 130, 1.6.2015.

Generalitat de Catalunya la transmisiéon
de viviendas adquiridas en un proceso
de ejecucién hipotecaria o mediante
compensacién o pago de deuda con
garantia hipotecaria. Una previsiéon
similar se preveia en el DL valenciano
6/2020% (y se recoge en otras norma-
tivas autondmicas®®), que no obstante
también incluia viviendas de naturaleza
privada siempre que estuvieran ubica-
das en los municipios incluidos en las
areas de necesidad de vivienda. A partir
del RD 2/20235, el derecho de tanteo y
retracto se generaliza en Catalufia a
la transmision de cualquier vivienda
propiedad de un gran tenedor persona
juridica situada en una zona declarada
mercado residencial tensionado, a salvo
que el objeto sea una vivienda de nueva
construccion y para uso residencial de
una persona fisica (art. 2.2 DL 1/2015).
Posteriormente, cuando se regula el
procedimiento a seguir en el apartado
3°, el nuevo apartado h) de dicho apar-
tado requiere a la persona fisica, para
que la Generalitat no ejercite el tanteo,
acogerse expresamente a esta excepcion
y cumplir ciertos requisitos, como estar
en el Registro de solicitantes de vivienda
con proteccion oficial, la calificacion
de la vivienda como vivienda con
proteccion oficial de régimen general
o figura equivalente existente y con
caracter permanente y el compromiso
de destinar la vivienda que adquieran a
vivienda habitual y permanente durante
un periodo minimo de 10 afios.

Por tanto, la norma establece
una excepcion para las viviendas de
nueva construccién. En el resto de
los casos (ej. transmision de vivien-
das de segunda mano adquiridas o
no en procedimientos de ejecucion
hipotecaria), la persona fisica adqui-
rente debera cumplir los requisitos

apuntados para evitar el ejercicio
del derecho de tanteo por parte de
la Administracién.

El TC ha tenido la oportunidad
de valorar la constitucionalidad del
derecho de tanteo y retracto previsto
en el DL valenciano 6/2020 en la STC
8/2023, de 22 de febrero®, y conside-
ra, basindose en la STC 154/2015,
de 9 de julio”, que se trata de “una
delimitacion del contenido normal
del derecho de propiedad de acuerdo
con su funcién social (art. 33.2 CE),
que no es indemnizable”. Con todo,
la argumentacién del TC pivota sobre
el derecho de tanteo sobre vivienda de
proteccion publica, de modo que, en el
caso del RD 2/2025, no se trata, como
argumenta el TC, de un “sector del or-
denamiento necesariamente expuesto
a una fuerte intervencion piublica”. Al
contrario, la intervencién adminis-
trativa abarca cualquier transmision
de vivienda situada en una zona
tensionada efectuada por un gran
tenedor persona juridica. Pues bien,
la medida prevista en el RD 2/2025
tiene una naturaleza administrativa
(no se desprende del propio texto de
la norma, pero si se reconoce en la
memoria de impacto que la acompa-
fia’!, si bien el tanteo es una norma
eminentemente civil), la cual, aunque
de menor intensidad que otras (como
la expropiacion de viviendas vacias),
tiene un impacto directo en el derecho
de propiedad privada (art. 33.1 CE)
desde una doble perspectiva:

a) Por un lado, el gran tenedor ve
limitada indirectamente su facultad
de disposicion, al tiempo que afecta
a libre circulacion de los bienes y su-
pone una discriminacion injustificada
respecto al resto de propietarios que
no sean grandes tenedores, que no

67 Derogado por Ley 5/2025, de 30 de mayo, que solo prevé derechos de tanteo y retracto respecto de todas las viviendas de proteccion piblica (art.

120).

68 Por ejemplo, en la Ley 1/2010, de 8 de marzo, reguladora del Derecho a la vivienda en Andalucia (BOE niim. 77, 30.3.2010), o en el art. 35 de Ley
11/2019, de 11 de abril, de promocion y acceso a la vivienda de Extremadura (BOE. nim. 116, 15.5.2019).

69 BOE nam. 77, 31-3-2023.
70  BOE niim. 194, 14-8-2015.

71 Disponible en: https:/ /www.parlament.cat/document/intrade /427630005 (consultado 3-11-2025).
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obtienen una compensacion por los
costes de transaccion de la operacién’.
La medida, pues, constituye una inje-
rencia injustificada en el derecho de
propiedad que no encuentra amparo
ni justificacion en el art. 33.1 CE”.

b) Por otro, se impone a la persona
fisica adquirente de una vivienda de
un gran tenedor, en el caso de que no
desee que la Administracion ejercite el
derecho de tanteo, una consecuencias
excesivamente gravosas: la conversion
del estatuto juridico privado de la
vivienda a uno publico (con todas las
limitaciones inherentes a las viviendas
de proteccion oficial’™) sin compen-
sacion alguna, una suerte de expro-
piacién encubierta por que tampoco
encuentra amparo ni justificacion en
el art. 33.1 CE, del mismo modo que
el nuevo estatuto de la propiedad de
una vivienda previsto en la LV (arts.
10.1.a) y 11.1.a) es una expropiacion
sin compensacion para los propietarios
de viviendas.

Por otra parte, la transmision serd
de compraventa, segin se deduce de
la obligacién que pesa sobre el gran
tenedor la obligacién de informar en
la escritura de compraventa del nu-
mero de viviendas que posee mientras
no se desarrolle reglamentariamente
el Registro (DT 17), al tiempo que
sOlo afectard a ulteriores transmi-
siones si se cumplen los requisitos
subjetivos que prevé la normativa,
es decir, que el segundo adquirente,

en el momento de transmitir la vi-
vienda, redna la condicién de gran
tenedor. Por otra parte, puede tener
lugar una concurrencia simultanea
de derechos de tanteo a favor de la
administracion si la persona juridica
es gran tenedora y, al mismo tiempo,
la vivienda que se transmite se ha
adquirido como resultado de un pro-
cedimiento de ejecucién hipotecaria.
No queda claro si la obligacién de
comunicar el acuerdo a la Agencia
Catalana de la Vivienda debe o no
hacerse por duplicado, pero del texto
legal puede inferirse que se deberd
comunicar cada una por separado
siguiendo el procedimiento previsto
en el art. 2.3 DL 1/2015.

2.2.3. Laaccion municipal de desahucio
de okupas

La Ley catalana 1/2023, de 15 de
febrero, de modificaciéon de la Ley
18/2007, del derecho a la vivienda,
y del libro quinto del Cédigo civil
de Catalufa, relativo a los derechos
reales, en relacion con la adopcion
de medidas urgentes para afrontar la
inactividad de los propietarios en los
casos de ocupacion ilegal de vivien-
das con alteracion de la convivencia
vecinal”, afiadié un nuevo supuesto
de incumplimiento de la funcién de
la propiedad: el incumplimiento por
parte de los grandes tenedores de ini-
ciar las acciones de desalojo una vez
requeridos por la administracién com-
petente si la situacion de okupacion

ha provocado una alteracién de la
convivencia o del orden publico o pone
en peligro la seguridad o integridad del
inmueble (art. 5.2.g LDCat). De he-
cho, las comunidades de propietarios
pueden denunciar este hecho ante el
Ayuntamiento para que actie en conse-
cuencia (arts. 553-40.1 y 2 del Codigo
Civil de Catalufa’). El gran tenedor,
segtn la Exposicion de Motivos de la
Ley 1/2013, sera el previsto en la Ley
24/2015, de manera que la definicion
de dicha Ley, de nuevo, se utiliza para
finalidades distintas del ofrecimiento
de un alquiler social.

El incumplimiento de esta obliga-
ci6n por parte del gran tenedor permite
a la administracion iniciar el procedi-
miento de desahucio y hacer efectivo
el desalojo del inmueble okupado (art.
44bis LDVCat), al tiempo que este
hecho, de acuerdo con el art. 118.7 LD-
VCat, supone “el incumplimiento de la
funcién social de la vivienda y es causa
de la adquisicion temporal del uso de
la vivienda por un plazo de siete aiios
por parte del ayuntamiento del muni-
cipio donde esté situado el inmueble”.
Esta medida supone una expropiacion
encubierta de las facultades de uso y
disfrute del propietario sin compensa-
cién y es, por tanto, inconstitucional.

A continuacién se resume la si-
tuacién juridica vigente en Catalufia
respecto al concepto de gran tenedor.

Respecto al DL valenciano 6/2020, se ha defendido que “se contempla una suerte de expropiacion cuyo justiprecio es inferior al valor real del
bien expropiado, pues la Administracion no compensa los costes de informacion y negociacion en los que el comprador ha incurrido para llevar a
cabo la transaccion que la intervencion administrativa frustra”, de acuerdo con ARRUNADA, B., “La seguridad juridica en Espafna”, Estudios sobre

https://documentos.fedea.net/pubs/eee/eee2021-18.pdf (consultado 3-11-2025); en el mismo sentido, MOLL DE ALBA, C., “;Qué significa ser
gran tenedor y qué consecuencias tiene en 2025 segiin la confusa y cambiante normativa de vivienda? Especial referencia a la situacion en Ca-
taluna”, en MOLL DE ALBA, cit., p. 36, “esta regulacion en mi opinion choca frontalmente con el derecho de propiedad, la libertad de contratacion

En este sentido, se ha afirmado que “podemos afirmar que se trata de una limitacion general de la facultad dominical tanto desde un punto
de vista juridico (de transmision onerosa de viviendas), como geografica (donde reside el 90% de la poblacion catalana) y subjetiva (muchos
propietarios afectados). Por lo tanto, estamos ante una importante limitacion del derecho de propiedad”, ver NASARRE AZNAR, S., “El progresivo
debilitamiento de la propiedad privada de la vivienda: la regulacion catalana del contrato de arrendamiento de temporada y por habitaciones”,
Hay Derecho, 2 de mayo de 2024. Disponible en: https:/ /www.hayderecho.com/2024/05/02/vivienda-progresivo-debilitamiento/ (consultado

Arts. 41y siguientes del Decreto 75/2014, de 27 de mayo, del Plan para el derecho a la vivienda (DOGC niim. 6633, 27.5.2014).

Ley 5/2006, de 10 de mayo, del libro quinto del Codigo Civil de Catalufa, relativo a los derechos reales (BOE nim. 148, 22.6.2006).

72
la Economia Espanola, Niim. 18, 2021, p. 73. Disponible en:
y la seguridad del trafico”.

73
3-11-2025).

74

75 BOE nlm. 55, 6.3.2023.

76
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Tabla 1. El concepto y las consecuencias del gran tenedor de viviendas en Catalufia.

Ambito

Norma
aplicable

Umbral

Consecuencias juridicas

1. Concepto general de
gran tenedor en la LV

Ley 12/2023,
de 24 de mayo,
por el Derecho

a la Vivienda,

Persona fisica o juridica con >10 inmue-
bles urbanos de uso residencial o >1.500
m?2 construidos de uso residencial.

Numero de inmuebles reducido a cinco en

Obligacion de inscribirse en el Registro
de personas grandes tenedoras en ambos
casos (en la LV, mientras se sea titular de
un inmueble en Catalufia”)

art. 3.k) zonas tensionadas. Aplicacién de normativa especifica si el
inmueble se sitda en zonas tensionada, €j. se
aplica la prorroga extraordinaria prevista en
la LAU de prérroga extraordinaria (art. 10.2
LAU), asi como el régimen de contencién
de rentas y el derecho de tanteo y retracto.
2. Ofrecimiento de un al- | Art. 5.1,5.2 Define como gran tenedor a: Antes de iniciar procedimientos de desahu-
quiler social y 5.9 Ley a) Entidades financieras, filiales inmobi- | cio o ejecucién hipotecaria sobre vivienda
24/2015, de 29 | liarias, fondos de inversion y entidades de | habitual de personas vulnerables, el gran
de julio gestion de activos (sin limite de viviendas). | tenedor debe ofrecer una propuesta de
b) Personas juridicas con >10 viviendas | alquiler social.
(con excepciones para promotores socia- | Inicialmente el concepto de gran tenedor
les, entidades sin animo de lucro o con>15 | se aplicaba “a efectos de la propia ley”
% de VPO en alquiler). (para el ofrecimiento de alquiler social),
¢) Fondos de capital riesgo o titulizacion. | pero ahora también sirve de base para la
d) Personas fisicas con >15 viviendas o | obligacion de inscribirse en el Registro de
>1.500 m?2 destinados a vivienda. personas grandes tenedoras y la aplicacién
del desahucio de okupas de la Ley 1/2013.
3. Aplicacion de un ITP | DL 5/2025,de | Reproduce el concepto estatal de gran tene- | Introduce un gravamen del 20 % en trans-

especifico en la compra-
venta de viviendas por
un gran tenedor

25 de marzo

dor (mas de 10 inmuebles o 1.500 m?) pero
lo limita a la propiedad (no mera titulari-
dad) y a bienes residenciales en Catalufia
(también rurales). Se excluye del computo
la vivienda habitual de la persona fisica.
También se considera gran tenedor a la
persona fisica o juridica que sea titular
de cinco 0 mds inmuebles urbanos de uso
residencial ubicados dentro de la zona
de mercado residencial tensionado, no se
tiene en cuenta la superficie.

misiones patrimoniales (ITP-AJD) cuando
el adquirente es gran tenedor o compra
edificios completos. La Resolucion 3/2025
s6lo computa plena y nuda propiedad; ex-
cluye usufructuarios y vivienda habitual.

4.Registro de grandes | DL 2/2025,de | Crea el Registro de personas grandes | Obligacién de inscripcion obligatoria.
tenedores 25 de febrero | tenedoras, dependiente de la Agencia | Sanciones por no comunicar de hasta
(Disp. Adic. de la Vivienda de Catalufia. Los sujetos | 90.000€ (arts. 118.2 y 124.1 f LDVCat).
27*LDVCat) | que cumplan la definicién del art. 5 Ley | La inscripcidn activa efectos como la

24/2015 o del art. 3 k LV deben comunicar | sujecion al derecho de tanteo y retracto.

su condicién y numero de viviendas.

5.Derecho de tanteo y DL 2/2025, Se amplia el derecho de tanteo/retracto a | La Administracion puede ejercer el de-
retracto a favor de la | que modifica el | toda transmisiéon de vivienda de un gran | recho de tanteo, y el adquirente persona
Generalitat DL 1/2015 tenedor persona juridica en zona tensio- | fisica debe cumplir ciertos requisitos para

nada, salvo viviendas nuevas destinadas a
residencia habitual.

Se aplica a las personas fisicas o juridicas
inscritas en personas grandes tenedoras.

solicitar que no se ejercite (uso habitual,
registro VPO, permanencia 10 afios).

6. Obligacion de actuar
frente a okupaciones ile-

gales

Ley 1/2023, de
15 de febrero
(modifica LD-
VCat y CCC)

El gran tenedor debe iniciar acciones
de desalojo cuando la administracién lo
requiera por okupacién que altere la con-
vivencia, el orden publico o la seguridad.
El gran tenedor, segin la Exposicién de

Motivos de la Ley 1/2013, serd el previsto
en la Ley 24/2015.

Si no actia, el Ayuntamiento puede
promover el desahucio y adquirir el uso
temporal por 7 afios, lo que implica una
expropiacion encubierta sin compensacion
(inconstitucional).

Fuente: elaboracion propia.

77  Siguiendo los criterios de la Agencia Catalana de la Vivienda (https://web.gencat.cat/ca/tramits/tramits-temes/Comunicacio-de-la-condi-
cio-de-gran-tenidor-dhabitatge, consultado 3-11-2025).
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3. El gran tenedor en el resto de las
legislaciones autonomicas

3.1. Navarra

En Navarra, el art. 98.2 de la Ley
Foral 10/2010, de 10 de mayo, del
Derecho a la Vivienda en Navarra’
define al gran tenedor como “toda
persona fisica o juridica que sea pro-
pietaria o usufructuaria de diez o mds
viviendas” en todo el Estado, por lo
que se concreta la “titularidad” de la
LV a la propiedad o el usufructo, y se
reduce el umbral a cinco inmuebles
en las zonas de mercado residencial
tensionado”. La memoria elaborada
a tal fin declara expresamente que no
tendran la consideracion de gran tene-
dora de vivienda las administraciones
publicas, sus sociedades publicas de-
pendientes, asi como las sociedades de
capital mixto dedicadas a la gestion de
viviendas protegidas, y resuelve dudas
sobre el computo de propiedades, dere-
chos reales y demds facultades de uso
y disfrute sobre inmuebles para la de-
terminacion de las grandes tenedoras
de viviendas®®. Ademads, la Ley Foral
9/2025,de 30 de junio®! introduce en la
Ley Foral 10/2010 el registro de gran-
des tenedoras de vivienda®?, en el que
deben inscribirse “las personas fisicasy
juridicas que, en atencién a la presente
ley foral 0 a la declaracién de zona de
mercado residencial tensionado que
se apruebe, sean grandes tenedoras de
vivienda”. Por el momento, Navarra
no ha dictado ninguna otra norma que
afecte a los grandes tenedores.

3.2. Galicia

Galicia mantiene la definicion de
gran tenedor del art. 3k LV en la me-
moria que acompaia a la declaracién
de zona tensionada del municipio de

78  BOE ndm. 60, 17.5.2010.

A Coruna®, con excepcion de aquellas
viviendas que sean titularidad de las
administraciones publicas, sus entida-
des instrumentales o empresas en las
que estas participen mayoritariamente,
asi como las que sean titularidad de en-
tidades con finalidad social y sin animo
de lucro. Por el momento, Galicia no
ha regulado otras consecuencias para
la figura del gran tenedor.

3.3. Islas Baleares

Las Islas Baleares define el gran te-
nedor en el art. 4.1.k) de la Ley 5/2018,
de 19 de junio, de la vivienda®* de la
siguiente forma: “las personas fisicas o
juridicas que, por si mismas, de manera
directa, o indirectamente a través de
la participacion en otras sociedades o
grupos de sociedades de las que tengan
el control efectivo, disponen de diez
o mds viviendas, en el ambito de las
Illes Balears, en régimen de propiedad,
alquiler, usufructo o cualquier otro
derecho que los faculte para ceder su
uso, y que tengan como actividad eco-
némica la promocion inmobiliaria, la
intermediacion, la gestion, la inversion,
la compraventa, el alquiler o la finan-
ciacion de viviendas”. La definicion
concreta la titularidad, el ambito terri-
torial (Illes Balears), aborda el grupo
de sociedades y concreta la necesaria
actividad econémica de la persona
fisica o juridica, ausente en la LV y en
las normativas anteriores.

Sobre esta definicién pivotan los
siguientes efectos para el gran tenedor
de viviendas:

a) En primer lugar, el deber de
inscribirse en el Registro de
viviendas desocupadas (arts.
38 y siguientes Ley 5/2018).

b)

En segundo lugar, la obligacion
de ofrecer un alquiler social
respecto a viviendas y terrenos
objeto de procesos judiciales o
extrajudiciales (art. 26 bis Ley
5/2018). Esta obligacion se
producira de manera previa a
la adquisicion por el gran tene-
dor de una vivienda resultante
de la consecucién de acuerdos
de compensacién o daciéon en
pago de préstamos o créditos
hipotecarios sobre la vivienda
habitual, la firma de la com-
praventa de una vivienda que
tenga como causa de la venta
la imposibilidad por parte
del prestatario de devolver
el préstamo hipotecario, o
la interposicién de cualquier
demanda judicial de ejecucion
hipotecaria o de ejecucion de
titulos no judiciales. Aclara
la norma que, en este ultimo
caso, los efectos son pura-
mente administrativos (art. 26
bis.2 Ley 5/2018). En la linea
apuntada supra respecto a la
legislacion catalana, creemos
que esta medida afecta el con-
tenido esencial del derecho de
propiedad privada (art. 31.1
CE) y es, por tanto, inconsti-
tucional.

En tercer lugar, el derecho de
tanteo y retracto de la Admi-
nistracion en las transmisiones
entre grandes tenedores res-
pecto a viviendas y terrenos
adquiridos en procesos judi-
ciales o extrajudiciales (art. 26
quater Ley 5/2018). La norma-
tiva balear, a diferencia de la
catalana, restringe el derecho

79 Ver la memoria en: https://participa.navarra.es/processes/zonas-mercado-tensionado (consultado 3-11-2025).

80 Por ejemplo, las titularidades de derechos reales que conlleven por si solas la facultad de uso y disfrute del inmueble, o la posibilidad de hacer
actos de administracion ordinaria sobre el mismo como, por ejemplo, el usufructo. En el caso de titularidades compartidas, se incluiran en el
computo las propiedades de una parte alicuota igual o superior al 50%. En el caso de titularidades compartidas, para alcanzar el computo de los
1.500 metros cuadrados de uso residencial, se debera hacer el calculo teniendo en cuenta las partes alicuotas, incluyendo todas las fincas sobre

las que tenga alguna cuota de participacion.

81 BOE nim. 181, 29.7.2025.

82 Ver https://www.navarra.es/es/tramites/on/-/line/registro-de-personas-grandes-tenedoras-de-vivienda.
83 Disponible en https://cdn.mivau.gob.es/portal-web-mivau/vivienda/alquila/ZRMT_MEMORIA_XUSTIFICATIVA_DEFINITIVA_Corufia.pdf, p.

50 (consultado 3-11-2025).
84 BOE nim. 169, 13.7.2018.
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de tanteo a las transmisiones
entre grandes tenedores, pero
a nuestro juicio tiene la misma
tacha de inconstitucionalidad
(art. 33.1 CE).

d) En cuarto lugar, la cesion
temporal del uso de viviendas
desocupadas (arts. 36.3 y 42
Ley 5/2018) que, de nuevo,
afecta al contenido esencial
del derecho de propiedad (art.
33.1 CE).

3.4. Extremadura

El4.18 delaLey 11/2019,de 11 de
abril, de promocion y acceso a la vi-
vienda de Extremadura® definia como
gran tenedor (después de la reforma de
la Ley 4/2023, de 29 de marzo®®) a las
“personas juridicas, formen o no parte
de un grupo fiscal o de sociedades,
asi como los fondos de titulizacion
regulados en la Ley 5/2015, de 27 de
abril, de fomento de la financiacién
empresarial, que dispongan de mds de
5 viviendas en régimen de propiedad,
alquiler, usufructo, derecho de superfi-
cie o cualquier otro derecho real o mo-
dalidad de disfrute, que les faculte para
determinar los usos a que se destinarin
las viviendas”, y lo hacia a efectos de
la aplicaci6on del impuesto de viviendas
vacias (derogado por el Decreto-ley
4/2023, de 12 de septiembre®” por el
“objetivo de ser una Regidn fiscalmen-
te atractiva”) y de comunicar la rela-
cién de las viviendas vacias al registro
de viviendas desocupadas, tampoco en
vigor. Por tanto, la definicion de gran
tenedor no tiene efectos juridicos hoy
por hoy en esta comunidad.

3.5. La Comunidad Valenciana

El art. 16 de la Ley 2/2017, de 3
de febrero, por la funcién social de la
vivienda de la Comunitat Valenciana®
regula la figura del gran tenedor a “las
personas fisicas, juridicas y entidades

85 BOE nam. 75, 15.5.2019.
86 BOE nim. 88, 13.4.2023.
87 BOE nam. 252, 2110.2023.
88 BOE num. 56, 7.3.2017.

sin personalidad juridica que, desti-
nando su actividad a la construccion,
promocion, intermediacion, inversion
o financiacion de la construccion,
compra o arrendamiento de vivienda,
dispongan de mds de 10 viviendas en
régimen de propiedad, alquiler, usu-
fructo u otras modalidades de disfrute
que les faculten para determinar los
usos a que se destinan, y las excluyan
del mercado de venta, alquiler o de-
recho de superficie que cumplan los
requisitos del articulo anterior”. Di-
cho precepto se refiere a las viviendas
desocupadas, de manera que el gran
tenedor serd considerado como tal si
las viviendas se encuentran deshabita-
das en las condiciones que marca el art.
15%. El gran tenedor, de acuerdo con
el Decreto-ley 3/2023, de 17 de febre-
ro, del Consell, por el que se adoptan
medidas urgentes para hacer frente
a las situaciones de vulnerabilidad y
emergencia residencial en la Comuni-
tat Valenciana agravadas por la guerra
de Ucrania, y para evitar abusos en el
ambito inmobiliario®, tiene el deber de
comunicar su condicién al Registro de

A=A

e e
—— e
[ e T =

Grandes Tenedores de viviendas (arts.
6y 10) y se prevé la cesion temporal
obligatoria del usufructo de viviendas
cuya titularidad del derecho de propie-
dad corresponda a grandes tenedores
(art. 13) que, de nuevo, conculca el art.
33.1 CE. Destaca entre las infracciones
graves previstas en el DL 3/2023 “el
impago de tres o mds mensualidades
por parte de los grandes tenedores de
viviendas de la Comunitat Valenciana
de los gastos de la comunidad en las
propiedades sometidas a régimen de
propiedad horizontal” (art. 32.2.¢e), y
entre las muy graves “establecer por
parte del gran tenedor de viviendas de
la Comunitat Valenciana condiciones
de pago o garantia insélitas o poco
habituales y que provoquen de hecho
la imposibilidad de acceder a la vi-
vienda de colectivos particularmente
vulnerables” (art. 32.3.1). En cuanto a
la primera sancién, la comunidad de
propietarios ya cuenta con mecanis-
mos civiles de tutela del crédito (arts.
9.1.e) y 21 LPH); y en cuanto a la
segunda, la norma establece concep-
tos juridicos indeterminados de dificil

89 Ver en este sentido el Decreto 130/2021, de 1 de octubre, del Consell, de aprobacion del Reglamento para la Movilizacion de Viviendas Vacias y

Deshabitada (DOGV niim. 9192, 11.10.2021).

90 DOGV nim. 9542, 27.2.2023.
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concreciéon como el uso por parte del
gran tenedor de una “condicién de
pago“ o “garantia insélita” o rara para
el legislador (¢podria serlo la garantia
a primer requerimiento?), que tendrd
necesariamente que establecer qué es
entonces lo habitual, al tiempo que
no se concreta el ambito del acceso
a la vivienda (¢se cifie tnicamente al
contrato de arrendamiento?) o el con-
cepto de “colectivo particularmente
vulnerable”.

3.6. Murcia

El art. 59 quarter de la Ley 6/2015,
de 24 de marzo, de la Vivienda de la
Region de Murcia®! prevé la obliga-
cién de aquellos grandes tenedores
adheridos al convenio regional,
entendiendo por tales las entidades
financieras, las filiales inmobiliarias
de estas entidades, los fondos de in-
version y las entidades de gestion de
activos, incluidos los procedentes de
la reestructuracién bancaria, de ofre-
cer un alquiler social a las personas en
situacion de vulnerabilidad en pare-
cidos términos a las Islas Baleares. Al
preverse la adhesiéon a un Convenio,
el ofrecimiento no tiene el caracter
imperativo que se predica en Catalufia
y las islas Baleares.

91 BOE nim. 103, 30.4.2015.
92 BOE nam. 12, 191.2022.
93 BOE niim. 171, 16.7.2024.
94  BOE nim. 173,7.9.2010.

4ty

Cataluna, Baleares y la
Comunidad Valenciana
son los territorios con
una regulacion mas
desarrollada y con
efectos administrativos
directos (alquiler social
obligatorio, tanteo,
retracto, registro o cesion
de viviendas vacias)

3.7. Castilla la Mancha y Castilla Leon

El art. 8 de la Ley 1/2022, de 14 de
enero, de Medidas Tributarias y Ad-
ministrativas de Castilla-La Mancha®
prevé la figura del tenedor a efectos de
movilizaciéon de inmuebles desocupa-
dos y lo define en términos similares al
art. 3k LV, mientras que en Castilla y
Ledn, el art. 22.4 de la Ley 4/2024, de
9 de mayo, de medidas tributarias, fi-
nancieras y administrativas” introduce
una nueva disposicion adicional quinta
en la Ley 9/2010, de 30 de agosto, del
derecho a la vivienda® que “serd apli-
cable cuando se exija como requisito
previo para que los grandes tenedores
de vivienda puedan interponer determi-
nadas demandas” un procedimiento de
mediacion. Dada la nulidad de los arts.

439.6 y7 LEC, esta prevision no tiene
aplicacion préctica en la actualidad.

3.8. Pais Vasco

En el Pais Vasco, es la Orden de
declaracion de cada municipio/distrito
como ZMRT la que incluye (a través
de la memoria justificativa definitiva)
la definicion de gran tenedor aplicable
“en el dmbito objeto de la declara-
cion”. De este modo, la mayoria de los
municipios aplica el umbral de cinco o
mds inmuebles de uso residencial, pero
Bilbao mantiene el umbral general de
la Ley estatal: mas de 10 0 >1.500 m2
residenciales. Por otra parte, en casi
todos los municipios se afiade una
exclusion expresa: no computan (o se
exceptuan) viviendas de Administra-
ciones publicas, entes instrumentales
o sociedades con participacion publica
mayoritaria; si bien Bilbao no incor-
pora esa excepcion. No detallan las
distintas resoluciones las situaciones
problematicas de cotitularidad, etc.

4. Comparativa entre las distintas le-
gislaciones

Se observa, pues, ciertas particula-
ridades autondémicas en el umbral (por
ejemplo, Catalufia establece una doble
distincién entre personas juridicas y
personas fisicas, mientras que Murcia
no fija un niimero minimo), los sujetos
incluidos (por ejemplo, Catalufia, Nava-
rra, Baleares y la Comunidad Valenciana
incluyen expresamente a las personas
fisicas como posibles grandes tenedoras;
por el contrario, Extremadura y Murcia
limitan la figura a personas juridicas
—sociedades, fondos o entidades finan-
cieras—) y las consecuencias juridicas.
Asi, Catalufia, Baleares y la Comunidad
Valenciana son los territorios con una re-
gulaciéon mas desarrollada y con efectos
administrativos directos (alquiler social
obligatorio, tanteo, retracto, registro o
cesion de viviendas vacias).

La siguiente tabla pretende resumir
la regulaciéon de la figura del gran
tenedor en la LV y en la legislacion
autondémica ahora descrita.
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Tabla 2. El concepto y las consecuencias del gran tenedor de viviendas en las LV y en las CCAA.

Comunidad Norma Definicién / Umbral Titularidad Bienes Notas distintivas y Efectos °

Auténoma aplicable chmicion /- Lmbra computable incluidos excepciones consecuencias

juridicas

Espafia Ley 12/2023, | Persona fisica ojuri- | Propiedad plena o | Inmuebles | Define el marco co- | Aplicable en las li-

(nivel de 24 de dica con >10 inmue- | equivalente (no espe- | urbanos de | mun estatal; las | mitaciones de renta

estatal) mayo, por el | bles urbanos de uso | cifica otros derechos | uso residen- | CCAA pueden redu- | en zonas tensiona-

Derechoala | residencial 0 >1.500 | reales). cial. Exclu- | cir a 5 inmuebles en | das de las CCAA,
Vivienda, art. | m? construidos de ye garajes y | zonas tensionadas. | y en la normativa
3.k) uso residencial. trasteros. Se incluyen entidades | de caricter estatal
sin dnimo de lucro | y autonémico (de
y administraciones | manera supletoria).

publicas.

Catalufia Ley 24/2015 | Ley 24/2015: a) En- | Propiedad y copro- | Inmuebles | Excepciones enla Ley | Obligacion de ofre-
(ofrecimiento | tidades financieras, | piedad (si la cuota | urbanos de | 24/2015: promoto- | cer alquiler social;

de alquiler fondos y gestoras | equivale a >1.500 | uso resi- | ressociales, entidades | sujecion a tanteo y
social). de activos (sin um- | m2) (no especifica | dencial (se | con >15% VPO en | retracto; e inscrip-
bral); otros derechos rea- | excluyen | alquiler, y entidades | cién en el Registro
DL 5/2025 b) Personas juridi- | les posesorios, como | locales, ga- | sin dnimo de lucro | de grandes tenedo-
(normativa cas con >10 vivien- | el usufructo, que se | rajes y tras- | que alojan a personas | res, incluidos los
fiscal) da; incluye por interpre- | teros). vulnerables. que tengan mds de
c) Personas fisicas | tacién de la Agencia diez viviendas en
con >15 viviendas | Catalana de Vivien- el Estado conforme
o con cuota que re- | da). art. 3k LV.
presente >1.500 m?2 | EIDL 5/2025 se cifie Aplicable para me-
residenciales. a la propiedad. didas de control del
>5 inmuebles en mercado del alqui-
zonas tensionadas ler en zonas tensio-
DL 5/2025: sigue nadas.
la LV con alguna
particularidad.
Navarra Ley Foral Persona fisica o ju- | Propiedad y usufruc- | Sélo vivien- | La memoria de de- | Registro de grandes
10/2010. ridica propietaria | to expresamente. das. claracién de zona | tenedores,incluidos
o usufructuaria de tensionada excluye | los que tengan mds
> 10 viviendas, o administraciones pu- | de diez viviendas en
>5 en zonas tensio- blicas, sociedades de- | el Estado conforme
nadas. pendientes y mixtas de | art. 3k LV.
gestion de VPO. Aplicable para me-
didas de control del
mercado del alqui-
ler en zonas tensio-
nadas.

Galicia Memoria que | Persona fisica o juri- | Propiedad (no se es- | Inmuebles | Excluye viviendas de | Aplicable para me-
acompafia a la | dicacon>10inmue- | pecifica usufructo o | residen- | administraciones pu- | didas de control del
declaracion de | bles urbanos de uso | derechos reales). ciales, ex- | blicas y entidades sin | mercado del alqui-

zona tensio- | residencial 0 >1.500 cluyendo | dnimo de lucro con | ler en zonas tensio-
nada. m? construidos de garajes vy | finalidad social. nadas.
uso residencial. trasteros.

Islas Ba- Ley 5/2018, de | Personas fisicas o | Propiedad, alquiler, | Solo vivien- | Deben desarrollar | Inscripcion Registro

leares 19 de junio, | juridicas, directa o | usufructo o cual- | das. actividad econémica | deviviendas desocu-

de la vivienda
de las Illes
Balears.

indirectamente (a
través de socieda-
des), con >10 vi-
viendas en las islas.

quier otro derecho
que les faculte para
ceder el uso.

inmobiliaria (promo-
cion, inversion, inter-
mediacion o alquiler).

padas. Obligacién
de ofrecer alquiler
social; sujecion a
tanteo y retracto; y
cesion obligatoria
de viviendas des-
ocupadas.

No aplicable para
medidas de control
del mercado del
alquiler en zonas
tensionadas
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la vivienda.

Comunidad Norma Definicién / Umbral Titularidad Bienes Notas distintivas y Efectos °
Auténoma aplicable ctiicion /-/mbra computable incluidos excepciones consecuencias
juridicas
Extrema- Ley 11/2019, | Personas juridicas o | Propiedad, alquiler, | Solo vivien- | No incluye personas | No tiene efectos
dura de 11 de abril, | fondos de tituliza- | usufructo, superficie | das. fisicas. Medida enfo- | juridicos en la ac-
de promocién | cidén con >5 vivien- | u otro derecho real cada en el control de | tualidad.
yaccesoala | das en propiedad, | que permita decidir vivienda vacias. No aplicable para
vivienda. alquiler, usufructo | el destino del inmue- medidas de control
o derecho de su- | ble. del mercado del
perficie. alquiler en zonas
tensionadas.
Comuni- Ley 2/2017, de | Personas fisicas, ju- | Propiedad, alquiler, | S6lo vivien- | Se consideran grandes | Inscripcion en el Re-
dad Valen- 3 de febrero, | ridicas o entidades | usufructo u otras | das desocu- | tenedores solo si las | gistro de Grandes
ciana por la funcién | sin personalidad | modalidades de dis- | padas. viviendas estdn vacias. | Tenedores de vivien-
social de la juridica con >10 | frute. Se exige que su activi- | das. Cesién obliga-
vivienda. viviendas, cuando dad esté relacionada | toria de viviendas
estén deshabitadas. con la construccién | desocupadas.
o el mercado inmo- | No aplicable para
biliario. medidas de control
del mercado del
alquiler en zonas
tensionadas.
Murcia Ley 6/2015,de | Entidades finan- | No exige propiedad | Viviendas, | No fija umbral. Se | Permite la firma de
24 de marzo, | cieras, filiales in- | directa ni nimero | general- | centra en el perfil del | convenios con gran-
de la Vivienda | mobiliarias, fondos | minimo de viviendas; | mente pro- | titular, no en la canti- | des tenedores para
de la Region | de inversiéon y en- | basta con la con- | cedentes de | dad de viviendas. la cesién o alquiler
de Murcia. tidades de gestion | dicién institucional | procesos de social de viviendas.
de activos No fija | (entidad financiera | reestructu- No aplicable para
umbral. o fondo). raciéon ban- medidas de control
caria. del mercado del
alquiler en zonas
tensionadas.
Castilla La | Ley 1/2022, de | Persona fisica o juri- | Propiedad plena o | Inmuebles movilizacion de in-
Mancha 14 de enero, | dicacon>10inmue- | equivalente (no espe- | urbanos de muebles desocupados.
de Medidas bles urbanos de uso | cifica otros derechos | uso residen- No aplicable para
Tributarias y | residencial 0 >1.500 | reales). cial. Exclu- medidas de control
Administrati- | m? construidos de ye garajes y del mercado del
vas de Castilla- | uso residencial. trasteros. alquiler en zonas
La Mancha tensionadas.
Castilla y Ley 9/2010, de | No lo define. Apli- Cuando se exi-
Le6n 30 de agosto, | cacién de la LV. ja como requisito
del derecho a previo para que los

grandes tenedores
de vivienda puedan
interponer determi-
nadas demandas.
No aplicable para
medidas de control
del mercado del
alquiler en zonas
tensionadas.

Pais Vasco

Declaracion de
cada ZMRT
por parte del

municipio.

Persona fisica o ju-
ridica que sea titu-
lar de cinco o mas
inmuebles urbanos
de uso residencial,
con la excepcion de
Bilbao.

Propiedad (no se es-
pecifica usufructo o
derechos reales).

Solo vivien-

das.

Viviendas que sean de
titularidad de admi-
nistraciones publicas,
de sus entes instru-
mentales o de las so-
ciedades en las que
participen de forma
mayoritaria. No se
incluye en Bilbao.

Aplicable para me-
didas de control del
mercado del alqui-
ler en zonas tensio-
nadas.
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5. La justificacion de la definicion de
gran tenedor

Ante la ausencia de fuentes oficiales
de caracter estatal, existen diversos
estudios que intentan cuantificar la
presencia de los grandes tenedores en
el mercado inmobiliario. Por ejemplo,
analizando los datos del catastro, se ha
cuantificado en 1.046.188 las vivien-
das en manos de grandes tenedores
(personas con >10 inmuebles residen-
ciales), lo que supone alrededor del 4,3
% del parque total de viviendas; si se
excluyen las primeras viviendas de los
propietarios, el porcentaje aumenta a
alrededor del 8,9 %*. Otro estudio
de Atlas Real Estate Analytics calcula
que los cuarenta mayores propietarios
de viviendas de alquiler en Espafia
controlan el 4,2% del total del parque,
lo que supone casi 110.000 pisos®®.
Y otro estima —con base en datos
oficiales autonémicos— que mds de
las 185.000 viviendas alquiladas en
Espafia tienen como arrendadores a
grandes empresas o “megatenedores”
(empresas con >50 viviendas). Por su
parte, el Banco de Espafia estima que
las viviendas principales en alquiler
de mercado que son propiedad de
las personas juridicas de naturaleza
privada representarian una cuantia
estimada en un 8 % del total, frente
al 92 % de las de los particulares”.
Y de acuerdo con Fotocasa, el 82%
de los propietarios de una vivienda
en Espafia poseen tinicamente un solo
inmueble, el 14% tiene dos viviendas

y unicamente el 4% tiene mds de dos
viviendas®®. A nivel autondémico, en
2021 habia 2.030 grandes tenedores
en el Pais Vasco con 5 0 mds viviendas
que poseian 42.736 inmuebles, lo que
significaba el 3,98 % del parque total
de viviendas en esta comunidad®”. Y a
nivel municipal, en Barcelona se estima
que propietarios que tienen entre 1
y 2 viviendas representan un 94,7%
del total, un 3,6% poseen entre 3y 5
viviendas, y el nimero de propietarios
con 6 o0 mds viviendas representa un
1,8%, aunque representan un 21,5%
del total del parque de la ciudad'®; por
su parte, los grandes tenedores repre-
sentan en Bilbao alrededor del 2%,

La ausencia de una
base empirica solida
impide justificar un
tratamiento juridico
diferenciado que
imponga cargas

u obligaciones
especificas sobre un
colectivo reducido

La evidencia empirica, pues, de-
muestra que el peso agregado de
los grandes tenedores en Espafia es
limitado en comparacién con el total
del mercado, que sigue siendo, por
tanto, atomizado y representado en su

'y

mayoria por pequefios propietarios, si
bien en determinadas ciudades, como
Barcelona, tienen una mayor relevancia.
Ciertamente la presencia de inversores
institucionales puede repercutir en los
precios de la vivienda!®2. En efecto, se
ha constatado que sus estrategias de
precios de alquiler, orientadas a maxi-
mizar la rentabilidad de sus inversiones,
pueden influir en las tasas generales del
mercado de alquiler en aquellas zonas
donde tienen una presencia relevante,
afectando indirectamente el valor de las
propiedades. Por ejemplo, los inversores
institucionales pueden invertir en la
mejora o renovacion de propiedades
para atraer a inquilinos con mejores
ingresos. Estas mejoras pueden con-
tribuir a un aumento del valor de las
propiedades en el area circundante,
lo que afecta los precios generales del
mercado y las rentas. De modo que la
inversion institucional en propiedades
residenciales si puede tener un impacto
en el mercado inmobiliario y provocar
un aumento de los alquileres, aunque la
cuestion es el alcance de dicho impacto.
Algan estudio lo cuantifica de forma
modesta!®.

Sobre estas bases, se puede concluir
que, mas alld de los datos que puedan
acreditar la acumulacién de inmuebles
en determinadas personas fisicas o ju-
ridicas, no existen estudios econémicos
a nivel nacional, autonémico o local
que acrediten, por un lado, el impacto
de la figura del gran tenedor en el mer-
cado inmobiliario en general y en el de

95 Ver https://www.eldiario.es/economia/espana-millon-viviendas-manos-grandes-propietarios_1_11844846.html (consultado 3-11-2025).

96 Del que se hace eco https://www.eleconomista.es/empresas-finanzas/noticias/11061038/02/21/Estos-son-los-grandes-propietarios-de-
pisos-en-alquiler-a-los-que-persigue-Iglesias.html (consultado 3-11-2025).

97 BANCO DE ESPANA, Informe anual, 2024, p. 240. Disponible en https://www.bde.es/f/webbe/SES/Secciones/Publicaciones/Publicaciones-
Anuales/InformesAnuales/23/Fich/InfAnual_2023.pdf (consultado 3-11-2025).

98 Ver https:/ /www.fotocasa.es/fotocasa-life/sector/propietarios-con-una-sola-vivienda-en-espana-2025/ (consultado el 22-10-2025).

99 Ver https://www.noticiasdegipuzkoa.eus/economia/2023/06/14/2-030-grandes-tenedores-euskadi-6926407.html?utm (consultado el 22-

10-2025).

100 OBSERVATORI METROPOLITA DE L'HABITATGE DE BARCELONA, Estructura y concentracion de la propiedad de viviendas en Barcelona 2021, 2022, pp.
14y ss. Disponible en: https:/ /www.ohb.cat/wp-content/uploads/2022/12/022010_Lab_Propietat_2021_cast.pdf (consultado 3-11-2025).
101 Ver https://www.gifincas.com/el-2-de-las-viviendas-de-bilbao-en-manos-de-grandes-tenedores/ (consultado 3-11-2025).

102
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De acuerdo con EMIL Bandoni, E. et al., Institutional investors and house prices, ECB Working Paper Series, Nim. 3206, 2025, p. 19. Disponible en:
https:/ /www.ech.europa.eu/pub/pdf/scpwps/ech.wp3026~8b2199688d.en.pdf (consultado 3-11-2025).

MCARTHY, B., Institutional Investment and Residential Rental Market Dynamics, Nim. 1, 2024. Disponible en: https://www.centralbank.ie/
docs/default-source/publications/research-technical-papers/institutional-investment-and-residential-rental-market-dynamics.
pdf?sfvrsn=4796621a_5&utm_(consultado 3-11-2025). En este estudio, focalizado en Irlanda, las propiedades se concentraban en Dublin. Los
resultados sugieren que los propietarios institucionales aumentan los alquileres mensuales aproximadamente 4,1 puntos porcentuales mas que
otros propietarios.
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Estudios doctrinales

alquiler en particular'®,y, por otro, que
justifiquen un tratamiento diferenciado
en funcién de la titularidad de un na-
mero de inmuebles de uso residencial
elegido aleatoriamente y sin una base
empirica. En efecto, ni la memoria de
impacto que acompaiia a la LV (para la
definicion de gran tenedor, la memoria
del analisis del impacto normativo que
acompaiia al Anteproyecto se remite a
la definicién del DL 11/2020'%) ni la
Ley catalana 24/2015 (la primera que
hizo referencia a la figura del gran te-
nedor) justifican debidamente el umbral
para considerarse gran tenedor (¢por
qué no dos, veinte o treinta viviendas?),
al tiempo que no refleja la realidad del
mercado inmobiliario si las viviendas
tienen un valor diferente'®. Y aunque
pueda existir cierta concentracién de
propiedades en manos de personas
juridicas en algunos municipios, como
en Barcelona, ciertamente también son
relevantes otros factores para valorar
su influencia en el mercado como su
localizacion geografica y el uso efectivo
que se les esta dando. La falta de justifi-
caci6on de un tratamiento distinto para
las personas juridicas también la encon-
tramos en las distintas regulaciones au-
tonémicas que regulan la expropiacion

de viviendas vacias. Asi, las SSTC
16/2018'7, 32/2018'% y 43/2018'%”
dan por buenas las Exposiciones de
Motivos de las leyes cuestionadas, que
no concretan en qué medida ni por-
centaje se especula con las viviendas ni
por qué la especulacion es patrimonio
de las personas juridicas, por lo que el
distinto trato entre personas fisicas o
juridicas no se justifica por el TC ni se
deriva del art. 33 CE'°. Ademis, se ha
apuntado que la figura del gran tenedor
supone “un sustancial cambio en el es-
tatuto juridico de los bienes en funcion
de quién sea su titular” no amparada
en la funcién social (art. 33.2 CE), en
tanto que esta “delimita el contenido
del derecho de propiedad privada y se
conecta esa funcion social con el destino
o el uso del bien, pero no con quién sea
su titular™'1,

De modo que, a nuestro juicio, la au-
sencia de una justificacién econdémica y
empirica en la definicion de gran tenedor
(en otras palabras, su aleatoriedad) hace
que se conculque el art. 33 CE. Es cierto
que el TC ha asumido las dificultades
de realizar consideraciones politicas,
econdmicas o de oportunidad sobre las
medidas adoptadas por el legislador

(STC 32/2019, de 28 de febrero!'?),
pero se deberia mas exigente (y no tan
deferente) con el legislador en la aproba-
cion de medidas que alteran el estatuto
juridico de la persona propietaria sin
una justificacién razonable. Ademds,
la renuncia de la LV a ofrecer una de-
finicién de gran tenedor con caracter
basico a nivel estatal puede conducir a
una disparidad normativa que, més all4
de generar confusion y litigiosidad en los
tribunales!!3, puede generar situaciones
entre propietarios personas fisicas y
juridicas que conculquen el derecho a la
igualdad y no discriminacion (art 14 CE)
al quedar o no incluidos en la definicién
de gran tenedor en funcion de diecisiete
definiciones potencialmente distintas
en las CCAA y quedar sujetos a efectos
juridicos —por ejemplo, inscripcion en
un Registro, sujecion o no a un derecho
de tanteo, etc.— y sanciones adminis-
trativas distintas, y ello sin tenerse en
consideracion si su actividad economica
es inmobiliaria e, incluso, ser considera-
dos grandes tenedores por el mero hecho
de ser una persona juridica (caso de las
entidades financieras en Catalufia) o
fisica. Ciertamente el art. 3k LV adopta
un rol subsidiario respecto a la actua-
cion de las CCAA, pero impone ciertos
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Gifreu concluye que “En Espafia, no existe una verdadera profesionalizacion del mercado del alquiler. Mas del 95 % de las cerca de 2,5 millones de vi-
viendas destinadas al alquiler son de titularidad de personas fisicas o pequenas sociedades, frente a las aproximadamente quince entidades privadas
que gestionan un acumulado de mas de cien mil inmuebles, lo que significa que la capacidad de influencia de estos grandes propietarios en el global
del mercado del alquiler es practicamente nula”, ver GIFREU FONT, J., “Intervencion piblica en el mercado libre de vivienda en alquiler en municipios
con areas tensionadas. Un analisis desde la fallida experiencia catalana”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, Nim. 230, 2023.

Memoria de 28 de enero de 2022, p. 15. Disponible en: https:/ /www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_s2/
pdfs/2.pdf (consultado 3-11-2025).

Se ha defendido que el destinatario de la norma “deberia ser quien ostente en términos cualitativos una posicion predominante en el mercado y
cuya actividad empresarial sea la inmobiliaria, de manera analoga a la normativa imperativa del Derecho de consumo respecto de las entidades
financieras” ver ARGELICH COMELLES, C., Ley por el derecho a la vivienda, Aranzadi, Navarra, 2023, p. 35.

ECLI:ES:TC:2018:16.

ECLI:ES:TC:2018:32.

ECLI:ES:TC:2018:43.

Ver SIMON MORENO, H., “La evolucion constitucional de la funcion social de la propiedad y el nuevo régimen del derecho de propiedad sobre
unavivienda en la Ley por el derecho a la vivienda”, Revista de Derecho Privado y Constitucion, Nam. 42,2023, pp. 163 y ss. Disponible en: https://
www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/derecho-privado-y-constitucion/numero-42-enerojunio-2023/la-evolucion-constitucional-de-
la-funcion-social-de-la-propiedad-y-el-nuevo-regimen-del-derecho-de. De hecho, concluyen GARCIA TERUEL, R. M. y NASARRE AZNAR, S.,
“Quince anos sin solucion para la vivienda. La innovacion legal y la ciencia de datos en politica de vivienda”, Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, Nam. 789, 2022, p. 214, que «en la elaboracién de algunas normas clave sobre vivienda no se han planteado (y, en su caso, descartado)
alternativas legislativas a la adoptada y que, en la mayoria de los casos, no aportan datos sobre la necesidad de la medida. En otros casos, los
datos son dudosos (ej. la memoria de la 4/2013 incluso menciona que los datos de pisos vacios no son fiables); el analisis econémico en las me-
morias normativas y exposiciones de motivos es muy pobre (ej. Ley 4/2013 y RDL 7/2019) y no incorporan calculos de coste-beneficio”.

VERDERA SERVER, R., “Pro proprietate. Notas sobre la configuracion constitucional de la propiedad privada”, Anuario de Derecho Civil, Tomo LXXVI,
fasc. Il (julio-septiembre), 2023, p. 911.

BOE niim. 73, 26.3.2019.

Como apunta FUENTES-LOJO RIUS, A., “Guia interpretativa sobre el concepto de gran tenedor de viviendas (1)", Diario LA LEY, NGm. 10486, 16 de
abril de 2024.
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El estatuto juridico del gran tenedor de viviendas en la legislacion estatal y autonomica

limites''*. Ahora bien, atendiendo a la
finalidad del art. 149.1.1 CE (asegurar
que los derechos constitucionales de los
esparioles no difieren en exceso en las
CCAA) y su relacion con otros principios
constitucionales, como el de la igualdad
(art. 14 CE), podria justificar la adopcién
de una definicién de gran tenedor que
tuviera un caracter basico a nivel estatal
al amparo del art. 149.1.1 CE, con la po-
sible adaptacion en las zonas de mercado
residencial tensionado.

Conclusiones

I. La figura del gran tenedor carece
de una definicion coherente y uniforme
en el ordenamiento juridico espafiol. Si
bien la LV establece un criterio basico,
su caracter subsidiario frente a las nor-
mas autonémicas ha provocado una
fragmentacién normativa que dificulta
la seguridad juridica y puede generar
divergencias en la aplicacion judicial.
La coexistencia de multiples umbrales,
criterios de computo y diversidad de
consecuencias juridicas erosiona el
principio de igualdad ante la ley (art.
14 CE).

Alaluz del art. 149.1.1 CE y sobre
la base de los principios de igualdad y
seguridad juridica, resulta necesario
establecer una definicién estatal ba-
sica y uniforme del gran tenedor, con
la posibilidad de adaptacién puntual
en zonas tensionadas, pero evitando
la proliferacion de regimenes autond-
micos divergentes. Ello contribuiria a
garantizar una aplicaciéon homogénea
de las medidas de vivienda y a reducir
la litigiosidad derivada de la actual
dispersién normativa.

II. No existen estudios empiricos
que acrediten que la concentracion de
vivienda en manos de un nimero de
propietarios constituya una causa deter-
minante del desequilibrio del mercado,
habida cuenta de la preeminencia de
los propietarios que s6lo disponen de
una o dos viviendas. La ausencia de una
base empirica sélida impide justificar un
tratamiento juridico diferenciado que

imponga cargas u obligaciones espe-
cificas sobre un colectivo reducido. La
definicion resulta, por tanto, arbitraria
desde el punto de vista econémico y
constitucional (arts. 33.1y 38 CE).

La evidencia empirica
demuestra, pues, que
el peso agregado de
los grandes tenedores
en Espana es limitado
en comparacion con
el total del mercado,
que sigue siendo, por
tanto, atomizado y
representado en su
mayoria por pequenos
propietarios

MI. El régimen de los grandes tene-
dores refuerza la tendencia hacia una
redefinicion estatutaria de la propie-
dad sobre una vivienda (con los arts.
10y 11 LV como maximos exponen-
tes) donde el interés social prima sobre
las facultades individuales de uso,
disfrute y disposicion (art. 348 CCE).
De hecho, algunas de las medidas diri-
gidas a los grandes tenedores, como la
obligacion de ofrecer un alquiler social
o los derechos de tanteo y retracto, su-
ponen restricciones intensas al ejercicio
del derecho de propiedad y de libertad
de empresa (arts. 33 y 38 CE) y son,
por tanto, inconstitucionales.
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Compraventa de pisos y locales en construccion:
algunos problemas practicos
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Resumen: El presente trabajo tiene por objeto realizar un breve analisis de las operaciones de compraventa sobre plano, disertando sobre
la problematica que puede haber en torno a los elementos esenciales del mismo, sobre todo en su aspecto formal y la transmision del
dominio, planteando posibles soluciones para la mejora de la proteccion de los compradores, asi como efectuar un pequeno analisis de
las garantias legales previstas para estos casos, tratando de analizar algunos de sus problemas practicos mas habituales teniendo en
cuenta la jurisprudencia menor y la emanada del Tribunal Supremo.

Palabras clave: compraventa sobre plano, traditio, garantias de comprador, aval, seguro, incumplimiento esencial, resolucion de contrato,
articulo 1124. DA12 LOE.

Abstract: The present paper aims to provide a brief analysis of off-plan sale and purchase transactions, discussing the issues that may
arise in relation to their essential elements, particularly regarding their formal aspects and the transfer of ownership, while proposing
possible solutions to enhance purchaser protection. It also offers a concise examination of the statutory guarantees established for
such cases, seeking to analyse some of their most common practical issues in light of both lower-court case law and the jurisprudence
of the Spanish Supreme Court.

Keywords: coff-plan sale and purchase, traditio, purchaser guarantees, guarantee, insurance, fundamental breach, termination of
contract, Article 1124. (DA12 LOE)..

I. Introduccion

La compraventa de pisos y locales
en construccion o sobre plano es un
tipo de contrato utilizado por los
empresarios/promotores para obten-
cion de los recursos econdmicos que
permitan ayudar a paliar los costes de
edificacion. El promotor no trasmite
la propiedad de los pisos o locales
hasta que esté una vez terminada la
construccion, lo que representa que
los compradores quedan expuestos a
una serie de riesgos, tales como, v. gr.:

— Que la construcciéon no se
realice y no se entregue en las
condiciones acordadas,

LA NOTARIA | 1/2026

— Que el promotor no destine
las cantidades recibidas a la
construccion del edificio,

— Quelos acreedores del promo-
tor-vendedor embarguen, y en
su caso ejecuten el solar y lo en
él construido por deudas, al
amparo de la responsabilidad
patrimonial universal, o

— Que el promotor entre en si-
tuacién concursal.

Por ello, existen una serie de ga-
rantias, sobre todo para la restitucion
de las cantidades anticipadas, que
analizaremos mds adelante. Baste

ahora brevemente sefialar, sin dnimo
exhaustivo, la normativa aplicable al
presente contrato:

— Ley 57/68, asi como el Decreto
3114/1968, de 12 de diciembre
(vigentes hasta el 1 de enero de
2016) sobre la aplicacion de la
ley 57/68 a las comunidades
y cooperativas de viviendas,
han sido derogadas por la Ley
20/2015 de 14 de julio sobre
ordenacién, supervision, y
solvencia de las entidades ase-
guradoras y reaseguradoras.
Las entidades aseguradoras
debian, antes del 1 de julio de
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2016 y para las cantidades que
se entregan a cuenta a partir de
esa fecha, adaptar las pélizas
vigentes al régimen introduci-
do por la Ley 20/2015.

— Ley 38/1999 de 5 de noviem-
bre de Ordenacioén y Supervi-
sién, y en particular, su DA1?
tras redaccién dada por la Ley
20/2015 es la que contiene la
regulacién actual.

— Ley 50/1980, de 8 de octubre
sobre Contrato de Seguro.

— Ley 12/2023 de 24 de mayo
sobre derecho a la vivienda y
legislacion de las CCAA equi-
valente, asi como las relativas
a la legislacion del suelo, tanto
de dmbito estatal como auto-
némico.

— RDL 1/2007, de 16 de noviem-
bre por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Defensa
de Consumidores y Usuarios.

— Ley 5/2019 de 15 de marzo
reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario.

Aunque la DA1° LOE sigue la linea
de la Ley 57/68, puede parecer que la
reforma de 2015 propicia un impor-
tante retroceso en la proteccion del
comprador en temas como la cobertura

1 ROJ: STS 5760/2012
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de garantia para las cantidades en-
tregadas antes de la obtencion de la
licencia de edificacion; necesidad de
certificado individual para la efectivi-
dad de la garantia; caducidad del aval;
eliminacion del caricter ejecutivo de
las garantias, asi como la eliminacién
de la irrenunciabilidad de los derechos,
entre otros problemas, permitiendo asi
al TS ejercer de creador del derecho a
través de su jurisprudencia. Tampoco
ayuda la supresion del proyecto de ley
121/000089 del derecho a la vivienda,
que tenia en sus articulos 32 a 38 re-
gulacion sobre “régimen de cantidades
a cuenta del precio antes y durante
la construccién en operaciones de
compra de vivienda”, que trataba de
solucionar algunos de los problemas
antes sefialados, teniendo que recurrir
a soluciones jurisprudenciales. Salvo en
aquellos extremos que haya variado la
redaccion de la actual DA1* LOE tras
ley 20/2015 respecto del régimen ante-
rior con la Ley 57/1968, podemos en-
tender que la doctrina jurisprudencial
anteriormente fijada seria aplicable

igualmente a las compras posteriores
al 1 de enero de 2016.

Antes de analizar los problemas ac-
tuales, expondremos de forma sucinta,
un andlisis de este tipo de contratos.

Il. El contrato de compraventa

2.1. Concepto, caracteres y naturaleza
del contrato

Este contrato es una modalidad de
compraventa de cosa futura y se puede
definir como aquel contrato en el que
una de las partes se compromete a pa-
gar un precio cierto en dinero o signo
que lo represente, y la otra se obliga
a entregar una vivienda o un local en
proyecto o en construcciéon, una vez
terminada la misma.

Sus caracteres son comunes a la
compraventa tales como ser un con-
trato consensual, bilateral, oneroso,
conmutativo y reciproco, con un obje-
to contractual de cosa futura «emptio
rei espérate» que como sefala el TS
en Sentencia de 1 de julio de 1992 (R]
1992, 6498) no es una estricta venta
de cosa futura o imprecisa al que se
refiere el art. 1271 CC, «sino de una
cosa futura determinada ya que se da la
existencia de una base juridica material
constituida por un solar sobre el que se
proyecta una construccion autorizada
(...) pendiente, por tanto, de su confi-
guracion definitiva exterior una vez se
lleve a cabo la edificacién (...) la exis-
tencia material del objeto a entregar
por el vendedor estaba condicionada
a su construccién y en el momento de
perfeccionarse el contrato se da como
un hecho futuro, cierto, y no incierto
o posible». Por ello, la obligacién del
vendedor no es solo la entrega de la
cosa, sino también el desempeiio de la
diligencia necesaria para la ejecuciéon
de la obra en construccion, en el tiem-
po y con las condiciones y calidades
convenidas (STS 19 julio 2012").

Los rasgos distintivos de este tipo
de compraventa se podria decir que
son (i) la suscripcion del contrato cuan-
do no se han iniciado las obras, y en
menos casos dado que hay legislacion
de las CCAA que no lo permiten, puede
que sin que se haya elaborado el pro-
yecto u obtenido la licencia; (ii) forma-
lizacién en dos fases, una primera que
suele ser en documento privado con
efectos obligacionales, y una segunda
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en escritura publica con efectos reales
de transmision de la propiedad; (iii)
inclusion de cldusulas de arras, y (iv)
sobre todo en los relativos a viviendas,
la incidencia en la norma de proteccion
de consumidores y usuarios.

La naturaleza juridica es tratada
de compleja o mixta ya que, en este
contrato, junto con las obligaciones
propias de la compraventa, concurren
las del contrato de ejecucion (STS 1
julio 1992 y 22 marzo 1993, ROJ
1824/1993; ROJ 1805/1993). Esto es
referente a la naturaleza juridica del
propio contrato en si, pues dejamos
fuera de la exposicion, por razones del
fondo del articulo y tiempo, figuras
que navegan de manera paralela con la
compraventa de pisos y/o locales sobre
plano como es, la cesion de suelo para
obra futura, con su incidencia en el art.
13 del Reglamento Hipotecario (RH),
su anulacion por el TS, y su discusion
sobre transmisiéon del dominio, la
RDGRN de 16 de mayo de 19962y la
figura del ius ad rem; asi como el con-
trato de ejecucion de obra (arts. 1588
y ss. del CC), con su discusion sobre la
adquisicion derivativa del dominio so-
bre la base del contrato y necesitando
su entrega, o su adquisicion originaria
con base a las reglas de la accesion.

2.2. Elementos del Contrato

2.2.1. Elemento Subjetivo

El vendedor suele ser una empresa
o profesional dedicado habitualmente
a la construccién, promocion y venta
de viviendas. A efectos de las garantias
de la DA1? de la LOE senala la ley que
se trata de «personas fisicas y juridi-
cas que promuevan la construccion
de toda clase de viviendas, incluidas
las que se realicen en régimen de co-
munidad de propietarios o sociedad
cooperativa, y que pretendan obtener
de los adquirentes entregas de dinero
para su construccion». El comprador
suele ser un consumidor, persona fisica

o juridica, que actua fuera de su acti-
vidad profesional.

El promotor no
trasmite la propiedad
de los pisos o locales
hasta que esté una
vez terminada la
construccion, lo que
representa que los
compradores quedan
expuestos a una serie
de riesgos

Con relacién al comprador ha
de sefalarse la diferente regulacion
que tenia la Ley 57/68 respecto a la
actual DA1* LOE para que entren en
juego las garantias por las cantidades
anticipadas. La Ley 57/68 se aplicaba
(art. 1) a las viviendas que supusieran
«domicilio o residencia familiar, con
cardcter permanente o bien residencia
de temporada, accidental o circunstan-
cial», mientras que la DA1* LOE sefiala
que se refiere a «todo tipo de viviendas»
sin alusion al destino. Siguiendo STS 10
de noviembre de 20203 y 26 de julio de
20214, entre otras, la expresion «toda
clase de viviendas» se entiende en el sen-
tido de que elimina cualquier duda que
pudiera reducir el nivel de proteccién
del comprador por razén de la forma
de promocién o régimen de la vivienda
(régimen de comunidad de propietarios
o sociedad cooperativa), pero no puede
extrapolarse a toda clase de comprado-
res, para asi expandir la proteccion de
los profesionales del sector inmobiliario
a los compradores especuladores. Se
podria sostener que no se amparan
las compras con finalidad empresarial,
profesional o inversora (como el alqui-
ler). Por ello, el TS sentencid el 27 de
junio de 2022° que quedaba excluida de

«BOE» niim. 142, de 12 de junio de 1996, paginas 19335 a 19337 (3 pags.).

2

3 RJ 2020, 5273

4 RJ2021,3663

5 JUR2022,236175
6  RJ2022,99%

7 RJ 2020, 4175
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las garantias legales la compra de una
“unidad alojativa” en régimen de apar-
thotel cuya finalidad era la explotacion
hotelera; la STS 7 de febrero de 2022°¢
también excluye la compra de aparta-
mentos tipo suite turisticos; o la STS
28 de octubre de 20207, que excluy6 la
compra de dos estudios universitarios
con finalidad de alquilarlos. La prueba
de tener una finalidad profesional o
inversora corresponde al garante, y la
de finalidad residencial al comprador
entendiendo la doctrina que, aunque
se compre una vivienda o un local por
un consumidor, si la finalidad es, por
ejemplo, de almacenaje o biblioteca
particular, no cumple el destino habi-
tacional que exigia tanto la Ley 57/68
como la DA1* LOE. Igualmente, serd
bastante dificil de probar si la compra-
dora es una sociedad mercantil.

2.2.2. Elemento Objetivo

Como hemos senalado anterior-
mente, el objeto del contrato es una
cosa futura perfectamente determina-
ble, cuya configuracién viene deter-
minada en el proyecto arquitecténico.
La informacién y publicidad que se
haya dado a la oferta (generalmente
descripcion gréfica del proyecto ar-
quitectonico y memoria de calidades)
define el objeto del contrato y puede
ser alegada por el comprador sin
necesidad de que la misma haya sido
incorporada expresamente en el con-
trato. Asi la STS 15 de marzo de 2010
(R] 2010, 2347) entre otras, sefiala
que «las consideraciones contenidas en
los proyectos bdsicos y de ejecucion se
integran en el contenido negocial del
contrato (...) toda la normativa protec-
tora de la informacion a suministrar a
los compradores no persigue otra cosa
que facilitar que el comprador tenga
una representacion cumplida de lo que
va a adquirir y que el vendedor asuma
la obligacién esencial y constitutiva
de entregar al comprador la cosa ven-
dida, una vez que esta ha alcanzado
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existencia real o fisica, cumpliendo de
esa forma lo ofertado en la memoria
de calidades y en la publicidad que se
integra en el contenido del contrato».

2.2.3. Elemento Formal

Como hemos expuesto al principio,
este tipo de contratos tiene dos fases
diferenciadas. Una primera, que se
suele materializar en un documento
privado de compraventa otorgado
antes de la terminacién de las obras,
cuyo contenido suele ser el siguiente:

— Determinacion del objeto de
venta.

— Fijacion del precio, con el
calendario de pagos, con re-
ferencia en ocasiones a la
posibilidad de subrogacién en
la hipoteca del promotor.

— DPlazo que se concede al vende-
dor para que concluya la eje-
cucién y proceda a la entrega
de viviendas y/o locales con
todos los permisos y autori-
zaciones.

— Garantias que se conceden al
comprador en caso de incum-
plimiento del vendedor.

Durante esta fase la relaciéon de
las partes se desarrolla en un plano
estrictamente obligacional, exponiendo
al comprador a riesgos importantes,
dado que el bien esta en el patrimonio
del promotor y puede estar afecto al
pago de sus deudas y sufrir embargo o
ejecuciones. Aqui es importante sefialar
la posicion del TS sobre la transmision
del dominio explicada en supuestos de
tercerfas de dominio presentadas por
los compradores sobre la base de do-
cumentos privados, con pisos o locales

8  RJ1994,2205
9 RJ1997,7065
10 RJ 1994, 861

1 RJ 1994, 3896
12 RJ 1996, 6723

terminados o casi terminados a falta de
algunos acabados. La regla general es
que hasta que no haya terminacién de la
obra y entrega de los pisos o locales, no
hay adquisicién de dominio (STS 9 mar-
20 19948, 9 octubre 19977, entre otras).
Si bien, hay sentencias que si reconocen
el dominio al tercerista que adquiere en
documento privado (titulo) por exis-
tir ciertos indicios 0 actos posesorios
(modo) sobre los pisos o locales, como
la entrega de las llaves y/o realizacion de
obras y mejoras en los mismos (STS 2
febrero 1994'°y 10 mayo 1994") o el ac-
ceso a algun registro publico del contrato
privado y/o el resto de documentacion,
como sefialo la STS 17 de septiembre de
19962, al estar visado en la Consejeria
de una Comunidad Auténoma.

La obligacion del
vendedor no es solo

la entrega de la

cosa, sino también

el desempeno de la
diligencia necesaria
para la ejecucion de la
obra en construccion,
en el tiempo y con las
condiciones y calidades
convenidas

Llegados a este punto, cabe pre-
guntarse si la primera fase se hubiera
otorgado en escritura publica, ¢existia
tradicion instrumental que hiciera
propietarios a los compradores desde
ese momento? No existe jurisprudencia

porque no se han dado en la actuali-
dad estos casos. La doctrina ortodoxa
MIQUEL GONZALEZ, CARRASCO
PEREA, BERCOVITZ'3, entre otros,
entiende que la idea de la titularidad del
promotor es inevitable hasta que cobra
finalmente existencia el edificio en cons-
truccion, pues se deriva de un concepto
de traditio muy apegado a la entrega
material de la cosa, puesto que la entre-
ga no se produce hasta que el edificio
esté terminado y no podria transmitirse
hasta ese momento la propiedad. Es
decir que, aunque intentemos aplicar
el concepto de traditio instrumental
del art. 1462.2 CC, no ostenta el pro-
motor todavia ni la posesion mediata
ni, mucho menos, la inmediata hasta
la existencia real de los pisos o locales.

Sin embargo, otros autores, como
ROGEL VIDEL, LUCAS FERNAN-
DEZ, MERINO HERNANDEZ",
entre otros, sostienen que aunque la
entrega no puede realizarse hasta que
el objeto futuro exista, con una escri-
tura publica previa no seria necesario
ningln nuevo acto de entrega, siendo
suficiente para la transmision de la pro-
piedad la escritura inicial autorizada,
pues sobre la base del art. 1462.2 CC
permite que tenga la escritura publica
una eficacia diferida de la traditio,
como una suerte de transmision de do-
minio sujeto a condicion suspensiva, a
imitacion del sistema propuesto por la
jurisprudencia francesa donde una vez
que existe en el mundo real el objeto
vendido, la propiedad se transmite au-
tomdticamente sin necesidad de actos
posteriores (a salvo certificaciones de
final de obra u otros analogos), debido
a la existencia sobrevenida de los pisos

13 Citados en MOCHOLI FERRANDIZ, E. «Cesion de solar a cambio de obra futura. renacimiento de la figura», 2016 Tesis codirigida por Dr. D. ifiigo A.
Navarro Mendizabal y Dra. D2 Isabel De la Iglesia Monje, Universidad Pontificia, ICADE Madrid, pag. 245; CARRASCO PERERA, A en CCJC, n(m. 43,
1997, pag. 61; MIQUEL GONZALEZ, J.M. «El registro inmobiliario y la adquisicion de la propiedad» Revista de Derecho Patrimonial, n21, 1998, pag. 53;
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R, en la obra «La clausula de reserva de dominio. Estudio sobre su naturaleza juridica en la compraventa a plazos

de bienes muebles», Madrid 1971.

14  Citados en MOCHOLI FERRANDIZ, E. op. cit. pags. 226-229 y 230; ROGEL VIDE, C., «La compraventa de cosa futura», Publicaciones del Real Colegio de
Espafia, Bolonia 1975, pags. 28 y ss.; MERINO HERNANDEZ, ). L., «El contrato de permuta», Tecnos, Madrid 1978, pags. 352, y ss.; LUCAS FERNANDEZ,
F., «La contratacion sobre edifico futuro. Especial consideracion de la aportacion de solar a cambio de pisos en el edifico a construir», RDN abril-

junio 1967, pag. 306
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o locales. Eso quiere decir que una vez
acreditado el final de obra y la entrega,
se era duefo desde el primer momen-
to que se otorgd la escritura publica.
Afiadiria que, partiendo de este plan-
teamiento, es perfectamente encajable
al mismo por analogia lo que sucede
en una compraventa con reserva de
dominio hasta la satisfaccion del precio
aplazado, reconociendo los tribunales
una cotitularidad entre vendedor y
comprador en las posiciones juridi-
cas, y maxime a medida que se van
haciendo los pagos y va existiendo la
realidad material de los pisos y locales,
todo ello, con importante incidencia en
los embargos y tercerias de dominio.

Para explicar esto, siguiendo a
MARTINEZ-GIL VICH", podemos
sostener que la reserva de dominio fun-
ciona: i) como condicion suspensiva que
no afecta a la perfeccion del contrato,
sino solo a su consumacion, y con ello
al efecto traslativo tipico de la venta;
ii) si no se paga el precio en el plazo
convenido opera como una condicién
resolutoria del contrato que, por la
aplicacion analégica, se deberia cumplir
lo dispuesto en el art. 175.6* del RH;
iii) estando pendiente la condicién, el
comprador no es un simple acreedor,
y tiene una titularidad juridico-real;
y iv) coexistencia de dos titularidades
simultdneas sobre el mismo bien, de
signo distinto y contenido diferente, y
para poder disponer del bien se requiere
a comprador y vendedor.

Por todo lo expuesto, creemos que,
en lugar de que el promotor y el com-
prador efectiien la compraventa en do-
cumento privado, cabe la posibilidad
de que se otorgue en escritura publica,
realizando con control de legalidad de
la existencia de las garantias e infor-
macién previa necesaria en beneficio
del comprador y con un efecto tradi-
torio diferido a cada pago del precio
aplazado hasta el Gltimo de ellos, que
serd resolutorio si se incumple por el
comprador. Terminariamos con un
acta notarial final acreditativa de la
realidad de la construccién, pago del

precio y demds obligaciones reciprocas
de las partes, salvo que sobreviniesen
algunas modificaciones que se deberia
de otorgar con una escritura modifica-
tiva y complementaria de la primera.

Los problemas que nos podemos
encontrar serian, como suele suceder, la
fiscalidad de dichas operaciones pues,
aunque se pueda posponer el devengo
al momento de pago del precio, existe
una suerte de reserva de dominio que
opera como condicién resolutoria que
gravaria la operacién en perjuicio del
vendedor. Creemos que una interven-
ci6én previa notarial contribuye a tener
mds garantias y seguridad para los
compradores, pero deberia de ir acom-
pafiada de una regulacion fiscal neutra
que no grave la operacién hasta su
conclusion, en el sentido que sea. Insis-
timos en que seria necesario extender la
intervencion notarial en las fases previas
contractuales, como puede ser esta de
compraventa de pisos y locales sobre
plano, como asi sucede en los présta-
mos hipotecarios con el acta previa tras
LCCI, por los efectos ya apuntados en
beneficio de la seguridad juridica.

Por parte de otros operadores juri-
dicos, las propuestas que se han plan-
teado, como CORREDOR SIERRA',
entre otros (sobre la base del ius ad rem
y situaciones de prehorizontalidad),
es considerar que lo conveniente para

15  MARTINEZ-GIL VICH, |. «<Memento préctico hipotecario» Francis Lefebvre, 2022, pags. 151-154.
16 «La proteccion de los compradores de viviendas en situacion de prehorizontalidad o “sobre plano”» en la Revista de Derecho, Empresa y Socie-
dad (REDS) namero 8, enero-julio 2016, Ed Dykinson, pags. 39-52
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la protecciéon del comprador seria la
toma de una anotacién preventiva de
demanda de elevacion a publico del
documento privado, constancia de
los pagos como entregas a cuenta por
medio de notas marginales, posposicion
del rango hipotecario de hipotecas pos-
teriores a las anotaciones pues serian de
peor condicion y los bancos y entidades
de crédito no darian la financiacién
necesaria posterior dado que habria
una posible paralizacion del trafico, y
al final la cancelacién automadtica de
las anotaciones preventivas y notas
marginales tras la inscripcion del piso
y local. Creemos que esta postura yerra
en algunos de sus posicionamientos. Por
un lado, la figura del ius ad rem siempre
ha girado en torno a cumplir finalmente
el titulo y el modo, y esto no se pro-
duce de primeras con una anotacién
preventiva de demanda de elevacion
a publico de un documento privado
que, ademds, es un asiento provisional.
La escritura publica en la fase previa
hace las veces de traditio, pero diferida
como hemos expuesto, reservando ya
los efectos propios de esta forma, como
son ejecutividad, valor probatorio,
preferencia crediticia, oponibilidad y
defensa del derecho sobre la base de
acciones como la reivindicatoria. Y, por
otro lado, resulta chocante que haya
que acordar una posposicion de rango
en favor de la posiciéon dominante
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(promotor y entidades de crédito),
cuando toda la normativa que regula
estos contratos gira en torno a la pro-
teccion del comprador. Afiadimos que
para proteger a los compradores como
consumidores que son, la proteccion
debe ser preventiva y eso se produce
en la prestacion de consentimientos que
se da en el otorgamiento del contrato,
donde creemos que deberia hacerse en
escritura publica con la intervencion
notarial, y no posponiendo dicha pro-
teccién a un momento posterior.

Una segunda fase estaria formada
(partiendo de que la previa se forma-
liz6 en documento privado), por el
otorgamiento de la escritura publica
una vez que el promotor ha concluido
la construccion del edificio y obtenido
todos los permisos necesarios para que
se pueda destinar a los usos que le sean
propios (licencia de primera ocupacion,
cédula de habitabilidad, entre otros).
Lo relevante es determinar en esta fase
la incidencia que puede llegar a tener la
escritura publica en la relacion inicial-
mente entablada en documento privado.

Por un lado, existe una posicién
doctrinal que considera a la escritura
publica como un “negocio de fijacion”
en virtud del cual las partes delimitan
y precisan sus respectivas exigencias
juridicas, fijando definitivamente su
relacién y eliminando las exigencias de
la relacién juridica previa. La escritura
publica de compraventa operaria a
modo de novacién contractual en los
elementos que pudieran verse modifica-
dos y de fijacion o aclaracion en los as-
pectos que pudieran ser controvertidos.
Tiene como apoyo esta tesis el derecho
comparado en el dmbito foral como
sucede en Catalufia, en el art. 553-8 del
CCC, donde parece que los titulares de
elementos privativos por compraventa
en documento privado previo ratifican
la constitucién unilateral otorgada
por el promotor, en el momento de
otorgar la escritura de compraventa si
en dicha escritura se resena el titulo de
constitucion e incorpora los estatutos
y las normas de comunidad; asi como
también sucede en el derecho compara-
do internacional, como es en Alemania,
donde es conocido este negocio como
«festellungsvertrag», o en Italia con el
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«negozio di accertamento», que tiene
por objeto eliminar incertidumbre o
controversia por las partes, determi-
nando para el futuro sus respectivas
obligaciones.

En contraposicién a la anterior
postura se encuentra el TS, con su sen-
tencia de fecha de 7 de diciembre de
2006 (R]J 2006, 9887), donde concluye
que la escritura publica es una mera
formalizacion en instrumento publico
de un contrato previamente perfeccio-
nado sobre un objeto futuro. Con la
escritura publica, las partes consuman
la compraventa mediante la transmisién
de la propiedad del piso o local y el pago
del precio pendiente de abono. Cual-
quier acuerdo novatorio que se quiera
introducir por las partes debe hacerse
de forma expresa, clara e inequivoca.
Ambas posiciones doctrinales tienen
una musica muy parecida, que no igual,
a la discusién sobre la naturaleza juri-
dica del precontrato que, por razones
de contenido y tiempo del articulo, no
podemos desarrollar en profundidad.

Creemos que, en lugar
de que el promotory
el comprador efectiien
la compraventa en
documento privado,
cabe la posibilidad

de que se otorgue

en escritura publica,
realizando con control
de legalidad de la
existencia de las
garantias

En el plano formal también es ne-
cesario destacar ciertos aspectos que
deben cumplirse y constar en todas las
fases del contrato, derivados de la nor-
mativa resefiada al inicio del articulo, y
en particular sobre proteccién de con-
sumidores. De tal forma que podemos
sefialar de forma sucinta las siguientes:

a) deber de informacién del
promotor a los compradores
implica:

— poner a disposicion de
los mismos toda la infor-
macidn, de forma clara,
veraz y suficiente relativa:
al promotor y agentes
intervinientes en la edi-
ficacién; plano de em-
plazamiento y situacion;
descripcion de la vivienda
y locales con metros cua-
drados, necesariamente
utiles cuando asi se exija
como VPO, asi como las
instalaciones y servicios
con los que contardn;
datos registrales, asi como
en su caso copia de la
declaracion de obra y
divisién horizontal; el
precio y forma de pago
con posibilidad de su-
brogacién en el préstamo
promotor si la hubiera,
fecha prevista de entrega
y fases en las que se en-
cuentra la construccion.

— informarles sobre el con-
tenido de la oferta, pro-
mocién o publicidad, aun
cuando no forme parte
del contrato, que ademads
es exigible por el compra-
dor. Asi STS 12 de julio
de 2011 (R] 2011, 7372)
califica la informacién
publicitaria como una
auténtica oferta publici-
taria, siendo importante
a la hora de integrar el
contrato (art. 1258 CC) e
interpretarlo. La buena fe
contractual exige un com-
portamiento coherente
con la confianza generada
en el trafico y la misma
no se observa cuando las
viviendas no retinen las
caracteristicas ofertadas.

— prohibicién de incluir
cldusulas abusivas.

— interpretacion a favor del
comprador de las cliusu-
las oscuras o confusas.

En particular, el deber de informa-
cién se ha desarrollado con la DA1?
LOE y seiiala lo siguiente:
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Que el promotor se obliga a
la devolucién al adquirente
de las cantidades percibidas a
cuenta, incluidos los impuestos
aplicables, mas los intereses
legales en caso de que la cons-
truccion no se inicie o termine
en los plazos convenidos que
se determinen en el contrato, o
no se obtenga la cédula de ha-
bitabilidad, licencia de primera
ocupacién o el documento
equivalente que faculten para
la ocupacién de la vivienda.

Referencia al contrato de se-
guro o aval bancario a los que
hace mencién en el apartado
uno. 1.a) de esta disposicion,
con indicacién de la denomi-
nacion de la entidad asegura-
dora o de la entidad avalista.

Designacion de la entidad de
crédito y de la cuenta a tra-
vés de la cual se ha de hacer
entrega por el adquirente de
las cantidades que se hubiese
comprometido a anticipar
como consecuencia del con-
trato celebrado.

En el momento del otor-
gamiento del contrato de
compraventa, el promotor,
incluido el supuesto de co-
munidades de propietarios o
sociedad cooperativa, hara
entrega al adquirente del docu-
mento que acredite la garantia,
referida e individualizada a las
cantidades que han de ser an-
ticipadas a cuenta del precio.

En la publicidad de la promo-
cién de viviendas con percep-
cién de cantidades a cuenta
con anterioridad a la inicia-
cién de las obras o durante
el periodo de construccion,
sera obligatorio hacer constar
que el promotor ajustara su
actuacion y contrataciéon al
cumplimiento de los requisitos
establecidos en la presente Ley,
haciendo mencion expresa de
la entidad aseguradora o ava-
lista garante, asi como de la
entidad de crédito en la que fi-
gura abierta la cuenta especial
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b)

en la que habrin de ingresarse
las cantidades anticipadas.

otras medidas de proteccién al
consumidor que deben cum-

plirse serian, entre otras: la
imposibilidad de trasladar gas-
tos derivados de operaciones
previas (declaracion de obra
nueva, divisiéon horizontal,
o cancelacién del préstamo
hipotecario promotor, siendo
muchos los casos en los que
hemos visto viviendas y loca-
les que siguen juridicamente
en construcciéon habiéndose
materialmente terminado, asi
como hipotecas de préstamos
promotores pendientes de can-
celacion registral); el derecho a
elegir notario; la imposibilidad
de trasladar al comprador
tributos que sean de cargo del
promotor, asi como los gastos
por constitucion de las garan-
tias exigidas por ley que debe
prestar el promotor que luego
veremos; imposicion de subro-
gacion en el préstamo promo-
tor; las clausulas que eximan
al promotor de responder por
defectos de construccion o alte-
ren el régimen de garantias por
responsabilidad de los agentes
que intervienen en la construc-
cién previstos en la ley.

lll. Garantias de los compradores

Los compradores de viviendas o
locales sobre plano tienen garantias y ac-
ciones para hacer efectivos sus derechos
tanto en la fase de ejecucion de la obra,
anterior a la adquisiciéon del dominio,
como en una fase posterior, una vez ad-
quirida la propiedad. Comenzando por
estas ultimas, es decir, una vez adquirida
la vivienda o local, los compradores
gozan de las siguientes garantias:

*

Las existentes en la LOE en
sus articulos 17 y siguientes
y la DA2?, sefialando unos
plazos dentro de los cuales
los agentes intervinientes en la
edificacion responden frente
a los compradores y terceros,
siendo plazos de 1 afio desde la
recepcion de las obras para los

i

dafios materiales por defectos o
vicios de ejecucion que afecten
a elementos de terminacién o
acabados; 3 afios para dafios
materiales por vicios o defectos
en elementos constructivos o
instalaciones que supongan un
incumplimiento de los requisi-
tos de habitabilidad; y 10 afios
para los dafios materiales cau-
sados en el edificio por vicios o
defectos que tengan su origen o
afecten a elementos estructura-
les y comprometan la resistencia
mecanica y estabilidad del edi-
ficio. La ley exige concertar un
seguro de dafios o caucion para
garantizar los dafios que afecten
a elementos estructurales.

Las acciones propias del con-
trato de compraventa, ta-
les como eviccidén, vicios o
gravamenes ocultos, “aliud
pro alio” (por entregar una
cosa diferente a lo pactado)
y las generales derivadas del
incumplimiento. Respecto al
incumplimiento contractual, y
sin perjuicio de lo que se dird
después sobre los problemas
actuales de este tipo de com-
praventas, se puede sefialar
que daria lugar a la resolucion,
teniendo como causas:

— el retraso en la finaliza-
cion y entrega de la obra,
pero atendiendo a las cir-
cunstancias de cada caso,
porque el mero retraso
no es causa de resolucion
si no frustra el fin del
contrato pudiendo ser el
cumplimiento tardio util e
idéneo para satisfacer los
intereses del comprador
segtin STS 11 de abril de
2013 (RJ 2013, 3490) y
15 de junio de 2012 (R]
2012, 6719), entre otras.

— la modificacion sustancial
de las caracteristicas de
la vivienda o local (como
vistas, instalaciones de-
portivas, piscina, etc.)
porque frustran las legi-
timas expectativas de los
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compradores segun STS
16 de noviembre de 2012
(ROJ: STS 7798/2012) y
12 de julio de 2011 (R]
2011, 7372) entre otras.

— la falta de constitucién
de garantias legalmente
exigibles, asi como la falta
de obtencién de la cédula
de habitabilidad, primera
ocupacion o equivalente,
y documentacién admi-
nistrativa necesaria, pues
son tratadas como un
incumplimiento esencial,
como luego veremos.

Durante la fase previa de ejecucion,
y antes de la entrega de las viviendas
o locales, los compradores gozan de
garantias legales, siendo la principal de
ellas la regulada en la DA1* de la LOE,
tras redacciéon dada por la ley 20/2015
y que sefala:

a)
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Garantizar, desde la obtencion
de la licencia de edificacion, la
devolucion de las cantidades
entregadas mas los intereses
legales, mediante contrato de
seguro de caucion suscrito
con entidades aseguradoras
debidamente autorizadas para
operar en Espafia, o mediante
aval solidario emitido por enti-
dades de crédito debidamente
autorizadas, para el caso de
que la construccién no se
inicie 0 no llegue a buen fin

en el plazo convenido para la
entrega de la vivienda.

b) Percibir las cantidades anti-
cipadas por los adquirentes a
través de entidades de crédito
en las que habran de deposi-
tarse en cuenta especial, con
separacion de cualquier otra
clase de fondos pertenecien-
tes al promotor, incluido el
supuesto de comunidades
de propietarios o sociedad
cooperativa, y de las que tni-
camente podrd disponer para
las atenciones derivadas de
la construccion de las vivien-
das. Para la apertura de estas
cuentas o depositos la entidad
de crédito, bajo su responsabi-
lidad, exigird la garantia a que
se refiere la condicién anterior.

La garantia se extenderd a las can-

tidades aportadas por los adquirentes,
incluidos los impuestos aplicables, mas
el interés legal del dinero.

3.1. Requisitos de las garantias

1. Para que un contrato de seguro
de caucidén pueda servir como garan-
tia de las cantidades anticipadas en la
construccion y venta de viviendas de-
berd cumplir los siguientes requisitos:

a) Se suscribird una poéliza de
seguro individual por cada
adquirente, en la que se iden-
tifique el inmueble para cuya
adquisicion se entregan de for-
ma anticipada las cantidades o
los efectos comerciales.

LVING ROOM
%12

b)

La suma asegurada incluira la
cuantia total de las cantidades
anticipadas en el contrato de
compraventa, de adhesion
a la promocioén o fase de la
cooperativa o instrumento
juridico equivalente, incluidos
los impuestos aplicables, in-
crementada en el interés legal
del dinero desde la entrega
efectiva del anticipo hasta la
fecha prevista de la entrega de
la vivienda por el promotor.

Sera tomador del seguro el
promotor, a quien le corres-
ponderd el pago de la prima
por todo el periodo de seguro
hasta la elevacion a escritura
publica del contrato de com-
praventa, de adhesion a la
promocién o fase de la coope-
rativa o instrumento juridico
equivalente.

Corresponde la condicion de
asegurado al adquirente o
adquirentes que figuren en el
contrato de compraventa.

El asegurador no podra oponer
al asegurado las excepciones
que puedan corresponderle
contra el tomador del seguro.
La falta de pago de la prima
por el promotor no serd, en
ningan caso, excepcion opo-
nible.

La duraciéon del contrato no
podra ser inferior a la del com-
promiso para la construccion
y entrega de las viviendas.
En caso de que se conceda
prorroga para la entrega de
las viviendas, el promotor
podra prorrogar el contrato
de seguro mediante el pago de
la correspondiente prima, de-
biendo informar al asegurado
de dicha prérroga.

La entidad aseguradora podra
comprobar durante la vigencia
del seguro los documentos y
datos del promotor-tomador
que guarden relacién con las
obligaciones contraidas frente
a los asegurados.
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h) En caso de que la construccion
no se inicie o no llegue a buen
fin en el plazo convenido el
asegurado, siempre que haya
requerido de manera fehaciente
al promotor para la devolucion
de las cantidades aportadas a
cuenta, incluidos los impues-
tos aplicables y sus intereses
y este, en el plazo de treinta
dias, no haya procedido a su
devolucién, podra reclamar
al asegurador el abono de la
indemnizacion correspondien-
te. Igualmente, el asegurado
podra reclamar directamente al
asegurador cuando no resulte
posible la reclamacién previa
al promotor.

El asegurador debera indem-
nizar al asegurado en el plazo
de treinta dias a contar desde
que formule la reclamacion.

i)  Enningtn caso seran indemni-
zables las cantidades que no se
acredite que fueron aportadas
por el asegurado, aunque se
hayan incluido en la suma ase-
gurada del contrato de seguro,
por haberse pactado su entre-
ga aplazada en el contrato de
cesion.

j) El asegurador podrd recla-
mar al promotor-tomador las
cantidades satisfechas a los
asegurados, a cuyo efecto se
subrogara en los derechos que
correspondan a estos.

k) En el caso de que la entidad
aseguradora hubiere satisfecho
la indemnizacién al asegurado
como consecuencia del sinies-
tro cubierto por el contrato de
seguro, el promotor no podra
enajenar la vivienda sin haber
resarcido previamente a la
entidad aseguradora por la
cantidad indemnizada.

1) Entodo lo no especificamente
dispuesto, le sera de aplicacion
la Ley 50/1980, de 8 de octu-
bre, de Contrato de Seguro.

2. Para que un aval pueda servir
como garantia de las cantidades anti-
cipadas en la construccién y venta de
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viviendas debera cumplir los siguientes
requisitos:

a) Debera emitirse y mantenerse
en vigor por la entidad de
crédito, por la cuantia total de
las cantidades anticipadas en
el contrato de compraventa,
de adhesion a la promocion
o fase de la cooperativa o ins-
trumento juridico equivalente,
incluidos los impuestos aplica-
bles, incrementada en el interés
legal del dinero desde la entrega
efectiva del anticipo hasta la
fecha prevista de la entrega de
la vivienda por el promotor.

No puede reducirse

el incumplimiento de
prestar las garantias

a meramente
accesorio del contrato,
considerando su
vulneracion como
grave o esencial

b) En caso de que la construccion
no se inicie o no llegue a buen
fin en el plazo convenido,
el beneficiario, siempre que
haya requerido de manera
fehaciente al promotor para
la devolucién de las cantidades
entregadas a cuenta, incluidos
los impuestos aplicables, y sus
intereses y este, en el plazo de
treinta dias no haya procedido
a su devolucién, podrd exigir
al avalista el abono de dichas
cantidades. Igualmente, el
beneficiario podrd reclamar
directamente al avalista cuan-
do no resulte posible la recla-
macién previa al promotor.

c) Transcurrido un plazo de dos
afos, a contar desde el incum-
plimiento por el promotor de
la obligacion garantizada sin
que haya sido requerido por
el adquirente para la rescision
del contrato y la devolucién de
las cantidades anticipadas, se
producira la caducidad del aval.

3.2. Ejecucion de la garantia

Si la construcciéon no hubiera llega-
do a iniciarse o la vivienda no hubiera
sido entregada, el adquirente podra
optar entre la rescision del contrato
con devolucion de las cantidades entre-
gadas a cuenta, incluidos los impuestos
aplicables, incrementadas en los inte-
reses legales, o conceder al promotor
prorroga, que se harad constar en una
cldusula adicional del contrato otor-
gado, especificando el nuevo periodo
con la fecha de terminacién de la
construccion y entrega de la vivienda.

3.3. Cancelacion de la garantia

Expedida la cédula de habitabili-
dad, Ia licencia de primera ocupacién o
el documento equivalente que faculten
para la ocupacién de la vivienda por
el 6rgano administrativo competente y
acreditada por el promotor la entrega
de la vivienda al adquirente, se cance-
lardn las garantias otorgadas por la
entidad aseguradora o avalista. Cum-
plidas las condiciones anteriores, se
producird igual efecto si el adquirente
rehusara recibir la vivienda.

3.4. Infracciones y sanciones

El incumplimiento de las obliga-
ciones impuestas en esta disposicion
constituye infraccién en materia de
consumo, aplicandose lo dispuesto
en el régimen sancionador general
sobre proteccion de los consumidores
y usuarios previsto en la legislacion
general y en la normativa autonémica
correspondiente, sin perjuicio de las
competencias atribuidas por la norma-
tiva vigente a la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones.

El incumplimiento de la obliga-
cion de constituir garantia a la que
se refiere el apartado uno.1 de esta
disposicion dard lugar a una sancion
de hasta el 25% de las cantidades cuya
devolucion deba ser asegurada o la que
corresponda segun lo dispuesto en la
normativa propia de las Comunidades
Auténomas.

Ademais de lo anterior, se impon-
drédn al promotor, incluido el supuesto
de comunidades de propietarios o so-
ciedad cooperativa, las infracciones y
sanciones que pudieran corresponder
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conforme a la legislacién especifica
en materia de ordenacion de la edi-
ficacion.

IV. Algunos problemas actuales

Centrandonos en los posibles pro-
blemas actuales y, sobre todo, teniendo
como base la regulacion de la DA1?
tras la reforma de la Ley 20/2015,
podemos sefialar, entre otros, los in-
terrogantes mds habituales que se han
podido suscitar en la prictica.

41. La “rescision” de que habla la DA12
;es una resolucion autonoma o
tiene el mismo fundamento que
el art. 1124 CC? y ;a qué tipos de
incumplimiento se aplica?

El TS considera que no se trata de
una resolucién automadtica y se aplican
los mismos criterios interpretativos
que para el art. 1124 CC, segtin STS
10 de septiembre de 2015 (RO]J: STS
3727/2015). Ademds, anade que la
“rescision” o resolucion del contrato
no excluye que pueda denegarse con-
forme a los principios generales por
mala fe o abuso del derecho de alguna
de las partes (como sucede cuando
el comprador tolera un retraso en la
entrega y luego cuando es requerido
por el promotor para cumplir con el
pago y hacer la entrega, el comprador
pretende la resolucion).

Si la resolucion participa de la
misma naturaleza que el art. 1124
CC, ¢a qué tipo de incumplimientos
se aplicaria? En principio, para que el
incumplimiento justifique la resolucién
al amparo del art. 1124 CC, es preciso
que se refiera a una obligacion principal
(lo de accesoria luego lo trataremos) y
que sea esencial en la medida en que
frustre la finalidad del contrato (ATS
3 junio 2015, entre otras). Moder-
namente se ha recogido por los textos
internacionales relativos a obligaciones
y contratos una linea, fundada en el de-
recho inglés, que permite la resolucién
si la falta de la otra parte constituye un
incumplimiento esencial, entendido este
como el perjuicio al derecho que tiene
una parte a esperar como consecuencia

17 ROJ: ATS 4296/2015.

18 CARRASCO PEREA, A. «Derecho de contratos» Ed Aranzadi, Cizur Menor, 3 Ed. 2021. Pags. 1231-1238.
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del contrato o si la parte perjudicada
tiene razones para creer que no puede
confiar en el cumplimiento efectivo de
la otra parte (art. 7.3.1 de los Principios
sobre los contratos comerciales inter-
nacionales UNIDROIT; arts. 81101.1
y 8103 de los Principios de Derecho
Europeo de los Contratos; o Convenio
Viena de 11 de abril de 1980, de com-
praventa internacional de mercaderias
en su art. 49.1).

Centrado el asunto en los casos
de incumplimiento esencial, si hay
retraso en la entrega de viviendas o lo-
cales, ¢se considera un incumplimiento
esencial? La solucién ortodoxa clasica
que apoya la jurisprudencia es que el
retraso constituye un incumplimiento
esencial aun cuando el promotor esté
en condiciones de cumplir dado que
la fijacion del plazo inequivoco en el
contrato equivale a sefialar un plazo
esencial y que, ademds, si en el contrato
se ha pactado como condicién resolu-
toria expresa libera de la necesidad de
acreditar otros requisitos adicionales
para la resolucién (como una suerte
de pacto del art. 1123 CC), STS 4 de
mayo de 2016 (R]2016,2217) 0 10 de
mayo de 2019 (ROJ: STS 1456/2019)
donde, en esta ultima, se sefiala que la
no entrega en plazo supone una frus-
tracion del fin del contrato donde se
malogran las legitimas expectativas del
comprador (principios UNIDROIT),
pues la expectativa del comprador era
recibir los pisos o locales en tiempo,
lugar y forma que se hubiera estipu-
lado y en condiciones para ser usada
conforme a su naturaleza. Esta tesis fue
matizada por el TS en Sentencias como
la de 20 de enero de 2015 (ROJ:STS
429/2015) y 7 de mayo de 2019 (R]
2019, 1882) donde se sefiala que «se
introduce en los contratos de compra-
venta en construccion una especialidad
en la jurisprudencia interpretativa del
art. 1124CC, especialidad consistente
en que el retraso en la entrega de vi-
viendas, aunque no sea especialmente
intenso o relevante, constituye un
incumplimiento del vendedor que si
faculta al comprador para resolver

(“rescindir”) el contrato siempre
que, como resulta de la sentencia de
S mayo 2014, el derecho a resolver
se ejercite por el comprador antes de
ser requerido por el vendedor para
el otorgamiento de escritura piiblica
por estar la vivienda ya terminada vy
en disposicion de ser entregada aiin
después de la fecha estipulada para
su entrega, pero puntualizando dicha
resolucion puede denegarse conforme
a los principios generales de mala fe
o abuso de derecho del comprador».

Es por ello que hay autores (CA-
RRASCO PEREA, entre otros) que se
desvian de la primera linea argumental
y estdn algo mas conformes con estas tl-
timas sentencias, al sefialar que afirmar
que la determinacién de un plazo en el
cumplimiento equivaldria a convertir
ese plazo en término esencial es ridiculo.
Si fuera asi, todo contrato estaria sujeto
a término esencial, cuando en realidad,
en la mayoria de los casos los plazos no
revelan un interés esencial, lleven o no
aparejada una condicion resolutoria.
El caricter esencial se infiere de las
circunstancias materiales del contenido
de la prestacion, «por determinar el
tinico momento en que el interés del
acreedor pueda resultar satisfecho». St
es esencial el plazo para la confeccion
del traje de novia, pero no lo es tanto
para la entrega de pisos o locales sobre
plano cuando la fecha de entrega se ha
sefialado con 2 afios de antelaciéon, don-
de los compradores querran recibirlos
aun con retraso, pues asi se cumple el
fin perseguido en el contrato. Prueba
de ello, como ejemplo, lo tenemos en
el art. 1504 CC pues no hace por si
al retraso incumplimiento resolutorio.
Serd incumplimiento esencial si se ha
impagado el precio, se ha pactado la
condicion resolutoria y hay un reque-
rimiento resolutorio.

¢Y qué efecto tiene un retraso en
la entrega de viviendas por falta de
obtencion de la cédula de habitabili-
dad, licencia de primera ocupacion o
equivalente? Siempre que el promotor/
vendedor termina la obra en plazo,
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pero no puede efectuar la entrega por
falta de la licencia de primera ocupa-
cién o equivalente, el TS suele resolver
teniendo en cuenta la diligencia del
vendedor y la conducta del comprador,
asi como los intereses en juego para
cumplir el fin del contrato. En antiguas
Sentencias como las STS 20 de junio de
1993%, 4 de octubre de 1996, y 15
de noviembre de 1999?%!, entre otras,
ya sefialaba que el posible retraso es
mads bien de “naturaleza administra-
tiva”, pero no apto para justificar la
resolucion promovida, pues para que
pueda considerarse retraso eficiente es
necesario su prolongacion en el tiempo
careciendo de toda justificacién y acre-
ditando por si una voluntad inequivo-
camente obstativa que viene a frustrar
decisivamente el fin econdmico del
contrato. Mds atn, la posicion moder-
na del TS (que sabemos que se basa en
un incumplimiento objeto y no tanto
una conducta obstativa o deliberada-
mente rebelde), en sentencias como la
de 16 de julio de 2014%2, confirman la
idea anterior al entender que si la parte
vendedora actué de forma diligente
en todo momento (certificado final de
obra en plazo, y solicitud de licencia de
primera ocupacion después), no cabe
admitir la resolucién, mas cuando la
que realmente incumplié fue la parte
compradora, que tras ser requerida
para el otorgamiento de la escritura
publica se negd al mismo aduciendo la
ausencia de vinculo contractual.

Siguiendo con los incumplimientos
esenciales que permitirian la resolucion
del contrato, ¢la falta de la prestacion
de las garantias para la restituciéon de
las cantidades o la falta de obtencion de
la licencia de primera ocupacion son in-
cumplimientos esenciales? En un primer

19 ROJ: STS 17769/1993.
20 ROJ: STS 5294/1996.
21 ROJ: STS 7220/1999.
22 ROJ: STS 2946/2014.

23 CARRASCO PEREA, A. «Derecho de contratos» Ed Aranzadi, Cizur Menor, 3 Ed. 2021. Pags. 1233-1234.

momento estas obligaciones pueden
ser tratadas de accesorias, y maxime, si
no se han pactado expresamente en el
contrato, lo que impediria solicitar la
resolucion del contrato por su incumpli-
miento. No obstante, los autores moder-
nos (CARRASCO PEREA?, MURGA
FERNANDEZ?, entre otros) sefialan
lo contrario al determinar que «#o es
decisivo como se califique de principal
0 accesoria una obligacion, sino si el
defecto es de tal suerte que permite al
comprador tratar la entrega como de
cosa distinta a la convenida (aliud pro
alio) en lugar de una mera imperfeccion
corriente»; o cuando expresan que “lo
verdaderamente relevante a los efectos
resolutorios, es el cardcter grave o esen-
cial del incumplimiento en cuestion, con
independencia de que se trate de una
obligacion principal o accesoria, enten-
diendo como incumplimiento esencial el
que traiga consigo una falta de obtencion
de la finalidad perseguida, frustracion de
las legitimas expectativas o aspiraciones,
y quiebra de la finalidad econémica o
frustracion del fin perseguido™.

Es claro que el
comprador ha quedado
sin la posibilidad
material (econémica)
de adquirir el objeto

de la compraventa,
deviniendo pues en

un incumplimiento
esencial

Siguiendo estas ideas, las STS 23
de mayo de 2014* y 16 de enero de

2015%, entre otras, seflalan que no
puede reducirse el incumplimiento
de prestar las garantias a meramente
accesorio del contrato, considerando
su vulneracién como grave o esencial.
No obstante, alegar la ausencia de las
garantias cuando ya se ha puesto a
disposicién del comprador la vivienda,
puede ser considerado acto contrario a
la buena fe y no justificativo de la reso-
lucién. Sobre la falta de obtencion de la
licencia de primera ocupacion, existen
las STS 24 de enero de 2014 y 6 de
febrero de 201428, entre otras, que de-
terminan que la falta de obtencién de
la licencia tiene valor resolutorio, pues
hay que entregar la cosa en tiempo, lu-
gar, forma y condiciones para ser usada
con arreglo a su naturaleza. Por ello, si
se pacté en el contrato como esencial o
si no se dijo nada sobre la licencia, pero
se presume que no se obtendrd por
vulneracion de la normativa urbanis-
tica, faculta para resolver el contrato,
pues frustra su fin, pues no podra ser
usada como vivienda. Por ello hay
que diferenciar cuando no se obtiene
la licencia de primera ocupacion por
un mero retraso (ya lo hemos tratado
antes), que daria derecho a solicitar la
indemnizacién por dafios y perjuicios
(ex art. 1101 CC); si no se obtiene por
pequefias irregularidades, que deberdn
ser corregidas por el promotor, o en su
caso el comprador exigirlas a costa del
promotor (ex art. 1098 CC y LEC); o
cuando no se obtiene por vulneracién
de la normativa urbanistica, que da
lugar al efecto resolutorio expuesto
(art. 1124 CC).

Continuamos con otro asunto
que tenemos que tratar en orden a la
resolucién y es el tema del incumpli-
miento por la falta de obtencién de

24 CASADO CASADO, B. «Percepcion de las cantidades a cuenta en compra de viviendas. Resolucion contractual y efectividad de la garantia», en
Indret, Revista para el analisis del derecho, Barcelona, octubre 2016, pag. 13, en el cual se cita a MURGA FERNANDEZ, J.P, «Resolucion contractual
por incumplimiento de obligaciones accesorias», en Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, nimero 30, pags. 299-230.

25 RJ 2014, 2943.

26 RJ 2015, 278.

27 ROJ: STS 351/2014.
28 ROJ: STS 435/2014.
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financiacion del comprador en este
tipo de contratos, preguntandonos si
se debe de mantener dicho contrato y
exigir su cumplimiento, o cabe la reso-
lucion del mismo. Actualmente no nos
encontramos en una situacion de crisis
financiera, pero como los periodos eco-
némicos son ciclicos, podemos volver
a ver situaciones donde en tiempo de
bonaza se firmé un contrato con el
promotor y, pasado unos afios, no se
pueda obtener la financiacion, dando
situaciones como las vividas en dichos
periodos de crisis. Las causas de por
qué los compradores no estan en con-
diciones de obtener la financiacion, son
diversas, tales como la reduccion de
su capacidad econémica por pérdida
del empleo; cese de actividad profe-
sional o reduccién de sus beneficios;
asi como la reduccién del interés en
la adquisicion del inmueble debido a
que su precio actual es mucho menor
que el estipulado en el contrato inicial
con el promotor.

Ante esta situacion, las promotoras
no quieren resolver el contrato. Saben
que el mismo les obliga por mor del art.
1091,1255 y 1257 del CC, y que solo
por voluntad del comprador pretender
resolverlo por no obtener financia-
cién, no seria admisible por posible
vulneracion del art. 1256 del CC.
Por ello, hay que preguntarse ¢man-
tenemos vigente el contrato en base
a la seguridad juridica, los principios

29  ROJ: STS 3107/2002.
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de “comnservacion del contrato” y de
“pacta sunt servanda”; o cabe resol-
verlo por calificacion de imposibilidad
sobrevenido del comprador a obtener
la financiacion? Previamente hay que
sefialar que si en el contrato se hubiera
pactado como condicién resolutoria la
falta de obtencion de financiacién o la
subrogacién en el préstamo promotor,
probando dichos extremos reuniendo
entidad suficiente, si daria lugar a la
resolucién del contrato. Pero si no se
ha pactado como tal, para que la im-
posibilidad sea liberatoria del deudor,
segun art. 1181 y 1184 CC, debe de
ser sobrevenida, objetiva y absoluta,
definitiva o permanente y no imputable
al deudor.

Vamos a analizar brevemente cada
una de dichas caracteristicas para su
aplicacion: Sobrevenida, se entiende
que debe de ser posterior al nacimiento
de la obligaciéon (firma del contrato
entre promotor y comprador), de-
biendo analizar si ha cambiado la
situacion econdémica del comprador, y
mds concretamente la denegacion de
financiacion por restriccion del crédito
debido a una crisis econdémica desde la
firma del contrato hasta el momento
que se pretende resolver. Objetiva, que
implica que no puede ser cumplida ni
por el deudor ni por nadie mas, y abso-
luta, cuando el impedimento no puede
ser vencido por las fuerzas humanas (a
diferencia de la relativa que se puede

superar por un esfuerzo superior al
normalmente exigido). Partiendo de
la STS 30 de abril de 2002%, cabe
hablar, siguiendo un criterio objetivo y
absoluto, de imposibilidad “econémi-
ca”, esto es, acreditar la imposibilidad
de obtener financiacién a través de
cualquier entidad bancaria. Definitiva
o permanente, dado que las tempo-
rales podrian redundar en utilidad
del acreedor (promotor), debiendo de
probarse que, aunque el dinero sigue
el axioma de que no perece, no se ha
obtenido financiaciéon en ningunas
de las entidades financieras y en un
tiempo razonable no se va a obtener.
Por ultimo, no debe de ser imputable al
deudor (ex arts. 1183 y 1184 CC) pues
se presume su culpa, y para ello habria
que probar que el comprador no fue
pasivo en la busqueda de financiacion
en otras entidades de crédito; si al
celebrarse el contrato de compraventa
por la situacién personal y econdmica
del comprador si podria obtener finan-
ciacion; asi como que tenia empleo y
no se podia prever su despido, o su
disminucién de actividad econémica,
pues todas ellas son imputables a cir-
cunstancias objetivas de un periodo
de crisis financiera y no subjetivas del
deudor. Finalmente, todas estas carac-
teristicas deben de ser conjugadas con
la existencia de un nexo causal entre
la denegacion de la financiacion e im-
posibilidad de cumplimiento.
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Podemos complementar el analisis
anterior con algunos casos tratados
por los tribunales. Asi las SAP de la
Rioja 30 de julio de 2010°%°, 9 de di-
ciembre de 2011%' y 20 de febrero de
201232 no admitieron la imposibilidad
del comprador porque la calificaron
de originaria, dado que ya en la firma
del contrato carecia de solvencia eco-
némica que le permitiese hacer frente
al pago del precio e hiciese pensar que
podria llegar a tener alguna conce-
sién de un préstamo por una entidad
de crédito. La SAP Navarra de 6 de
octubre de 2010% entendi6 que la im-
posibilidad no era objetiva ni absoluta
porque la obligacién es pecuniaria y
existian bancos que todavia seguian
dando crédito a otros prestatarios con
solvencia econdémica. Las SAP de la
Rioja de 30 de abril de 20123* 0 1a STS
8 de octubre de 2012%, que entienden
que la imposibilidad era imputable al
deudor porque era un comprador que
conocia la mecdnica de los contratos
inmobiliarios con las posibles fluctua-
ciones del mercado por su experiencia
profesional, asi como que se adquirie-
ron con fines especulativos, que estan
sometidos a una situacion de riesgo,
no pudiendo aceptar los beneficios
de la especulacion y querer repercutir
los riesgos al vendedor (promotor),
pues es contrario a las exigencias de
la buena fe (art. 1258 CC) y vulnera
el articulo 1105 CC. No obstante, si
hubo una sentencia, la SAP Castellon
de 13 de enero 2012 que si admitié
la imposibilidad sobrevenida, debido
a que se acreditd que se le denegara al
comprador subrogarse en la hipoteca
del promotor, se le denegara financia-
cién en una entidad de crédito donde
ya tenia el comprador otros préstamos,
y se le volviera a denegar la obtencién

30 ROJ: SAP LO 672/2010.
31 ROJ: SAP LO 735/2011.
32 ROJ: SAP LO 127/2012.
33 ROJ: SAP NA 1281/2010.
34 ROJ: SAP LO 270/2012.
35 ROJ: STS 6202/2012.
36 ROJ: SAP CS 30/2012.
37 ROJ: STS 6030/2012.
38 ROJ: STS 1835/2013.
39 ROJ: STS 2078/2013.
40 ROJ: STS 2247/2013.
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de financiacién en otras dos entidades
de crédito.

Cuestién parecida al incumpli-
miento por la falta de obtencién de
financiacion es el incumplimiento por
la falta de subrogacion en el préstamo
promotor. En estos casos hay que
efectuar una interpretacion de las
cldusulas del contrato para comprobar
si se ha pactado como una obligacién
del vendedor cuyo incumplimiento
pudiera ser esencial y resolutorio, o la
subrogacién era una mera posibilidad
siendo una obligacién de medios y no
de resultados, cuyo incumplimiento no
generaria una resolucion del contrato.

Existen sentencias que se han
resuelto con las dos posibilidades
apuntadas. La STS 1 de octubre de
2012% entendié que la publicidad
dada por el promotor, donde ofrecia
la «posibilidad» de subrogarse en la
hipoteca del promotor, era una obli-
gacion de medios y no de resultados,
siendo la entidad de crédito la que
tenga la dltima palabra, sumado a que
el comprador no acredit6 que hubie-
ra ido a otras entidades de crédito a
solicitar financiacién, hizo que el TS
entendiera que no habia lugar a la
resolucion. Sin embargo, en las STS 16
de enero®® y 12 de abril de 2013%, si se
calific6 de incumplimiento resolutorio,
pues el tenor del contrato aludia a la
expresion «en todo caso, si asi lo de-
sea el comprador», se subrogard en el
crédito hipotecario gestionado por la
promotora. Se afiade otra sentencia del
TS de fecha de 26 de abril de 2013%, en
la que se planteaba la relacién entre el
retraso de la entrega de la vivienda, el
haber llegado a una situacién de crisis
financiera y la denegacién al comprado
de subrogarse en el préstamo promo-
tor. Ambas cuestiones por separado no

se pueden calificar de incumplimiento
esencial, pero puestas en relacion una
y otra, es claro que el comprador ha
quedado sin la posibilidad material
(econémica) de adquirir el objeto de
la compraventa, deviniendo pues en
un incumplimiento esencial.

Por tltimo, tenemos que tratar de
exponer brevemente la alternativa
que pudiera aplicarse ante la falta del
pago del precio por el comprador al
no haber financiacién debido a una
crisis econémica, como es la aplicacion
de la teoria sobre la clausula rebus sic
stantibus debido a la extraordinaria
dificultad de cumplimiento. En nuestra
opinién, el elemento a valorar mas
critico para la aplicaciéon de dicha
teoria es que se refiere a contratos
cuya conclusion y ejecucion se difiere
en un lapso de tiempo, pero no en
los calificados como de tracto tnico.
De ahi que la SAP Alicante de 21 de
marzo de 2012 (JUR 2012/215844)
negara su aplicacién, afadiendo que
no puede dejarse al arbitrio de una
de las partes su cumplimiento (en este
caso modificacién) ex art. 1256 CC.
Sin embargo, creemos que en los con-
tratos de tracto tnico, cuya ejecucion
se difiere en el tiempo respecto de su
conclusion, si cabria aplicarlo, pues se
cumple la ratio de la interpretacion de
dicha teoria.

No obstante, para poder aplicar
dicha tesis, los requisitos normalmente
exigidos son:

e Alteracién extraordinaria
de las circunstancias en el
momento del cumplimiento
respecto a las existentes al
celebrarse el contrato, que po-
dria darse en estos contratos si
cuando se celebraron no habia

63



Estudios doctrinales

situacién de crisis financiera
generalizada y si la hay al
tiempo de su cumplimiento.

e Desproporcion en las presta-
ciones, que traducido en los
contratos de venta de pisos y
locales sobre plano representa
que el inmueble tenia un valor
superior al celebrarse el con-
trato y al momento del cum-
plimiento existe una reduccion
de su valor de mercado muy
considerable, debido a una
situacion de crisis.

e Imprevisibilidad, debido a que
no ha sido provocada dicha
situacién por ninguna de las
partes.

e Por ultimo, la subsidiariedad,
pues se carece de otro medio
para remediar y salvar el perjui-
cio. Habria que acreditar, entre
otras cosas, que no se pudo
obtener financiacion de ninguna
entidad y que se carece de otros
bienes realizables o, teniéndolos,
no son suficientes para obtener
el importe necesario.

A todos estos requisitos, hay que
anadir la STS 17 de enero de 2013
(ROJ: STS 1013/2013), que aunque
empled la citada cldausula, reconoce la
posibilidad de aplicarla, teniendo en
cuenta no solo una crisis financiera,
sino también la valoracion en conjunto
de otros factores, como son:

i) el destino de la compra sea
para vivienda habitual y no
segunda residencia o especu-
lativa;

ii) los compradores sean no pro-
fesionales en el sector inmobi-
liario/financiero (es decir, que
se aproximen a su calificacion
de consumidor);

iil) la situacién econdmica del
comprador al tiempo de firmar

el contrato y al tiempo de tener
que pagar lo que falte;

iv) el grado real de imposibilidad
de obtencién de financiaciéon
debido a una crisis econémi-
ca, valorando las condiciones
impuestas por las entidades
de crédito para conceder la
financiacion; y

v) la posibilidad de negociacién
de las condiciones de pago con
el vendedor, intentando mante-
ner el contrato revisado como
alternativa a la resolucion.

4.2, Efectividad de las garantias en la
DA12 de la LOE en algunos supues-
tos especiales

Ya hemos visto que la regulacién
actual permite por el comprador el
ejercicio simultineo de la accidn contra
vendedor y asegurador, asi como diri-
girse contra el avalista y asegurador,
sin tener que demandar al promotor
por incumplimiento. Y la Ley diferen-
cia claramente la relacién promotor-
asegurador, de comprador-asegurador,
pues la entidad aseguradora no puede
oponer al comprador las excepciones
que tuviera contra el promotor, como
la falta de pago de la prima. No obs-
tante, al suprimirse el cardcter ejecu-
tivo del aval y seguro, se planteaba la
doctrina que repercusiéon tendria de
cara al comprador. En una interpre-
tacion literal de la norma obligaria a
acudir a un proceso declarativo para
probar el hecho generador que cubre
la garantia. Sin embargo, siguiendo
a autores como PEREZ CALVO*!,
entre otros, deben ser pagadas las
cantidades por el simple requerimiento
resolutorio del comprador. No hay
resoluciéon automatica del contrato,
como antes hemos visto, pero si hay
obligacion automadtica de devolucién
tras el requerimiento. La resolucion
del contrato no es necesaria para la
ejecucion de las garantias, pero hemos

visto que la resolucion extrajudicial
por el requerimiento presupone el
incumplimiento del promotor, hecho
generador del siniestro, que obligaria
a pagar a los garantes.

Asimismo, es necesario estudiar la
efectividad de las garantias en otros
casos dudosos como son los siguientes:

— Vicios o cargas ocultas: Cabe
preguntarse si en la expresion

«falta de entrega», que hace la
DA1? LOE para hacer efectiva
las garantias y poder exigir a
la aseguradora la restitucion
de los anticipos, se extiende
a otros supuestos mds alld de
la entrega de las viviendas en
condiciones de habitabilidad,
como puede ser tener cualquier
tipo de vicio o carga oculta.
Tradicionalmente (SSTS 18
febrero 1993, R] 1993, 1243;
y 14 abril 1993,R] 1993,2879,
entre otras) se venia defendien-
do que, en estos casos, si habia
entrega de las viviendas en pla-
zoy con toda la documentacién
no habia un incumplimiento de
la obligacion de entrega, y el
comprador podria ejercitar
sOlo las acciones por vicios o
cargas ocultas, sin posibilidad
de hacer efectivas las garantias
legales (aval o seguro). Pero
como sefiala CARRASCO PE-
REA*, la jurisprudencia actual
amplia los supuestos pasando
de la “no entrega” a la “entrega
con vicios o cargas ocultas”,
pudiendo ejercitar no solo
las acciones por vicios, sino
las efectivas de las garantias
contra los avalistas/garantes,
como son las STS 9 de marzo
de 2016 (R] 2016/959) y 12
de septiembre de 2016 (R]
2016/4437), entre otras, que
trataron el caso de entrega de
las viviendas en plazo y con

41 CASADO CASADO, B. «Percepcion de las cantidades a cuenta en compra de viviendas. Resolucion contractual y efectividad de la garantia», en
Indret, Revista para el analisis del derecho, Barcelona, octubre 2016, pag. 15, en el cual se cita a PEREZ CALVO, 1., «El seguro de caucion y su
automatismo en el funcionamiento de la garantia», en Revista de la Asociacion de Abogados especializados en Responsabilidad Civil y Seguro,

nimero 48, pags. 27-46.

42 MARTIN FABA, J.M,, «Cuestiones interesantes sobre cantidades anticipadas destinadas a la compra de viviendas en construccion en la jurispru-
dencia civil actual» en Cuadernos de Derecho Privado, nimero 3, pags. 156-209 (2022); cita a CARRASCO PEREA, A. (2022: 1, 9, IV, 15), pag. 164.

64

LA NOTARIA | 1/2026



Compraventa de pisos y locales en construccion: algunos problemas practicos

todas las licencias, pero hubo
por parte del promotor oculta-
cién de un litigio del que exis-
tian amenazas de demolicion
de lo edificado por ilegalidad
urbanistica, con la frustracién
de las legitimas expectativas del
comprador, lo que equivale al
incumplimiento del vendedor
de la entrega de las viviendas
y poder hacer efectivas las
garantias legales. Igualmente,
aplicable seria en los casos de
venta de las viviendas o locales
con anotaciones de embargo o
cargas, como la hipotecaria, no
canceladas previamente por el
promotor, como sefiala el art.
23.2 Ley 8/2012 de la Vivienda
en Galicia que, sin perjuicio de
las acciones civiles pertinentes,
podran hacer efectivas las ga-
rantias para la devolucién de
los anticipos si la vivienda o
local “aparece gravada con car-
gas distintas de las pactadas”.

— Cantidades entregadas antes
de la obtencién de la licencia

de edificacién: historicamente,

era frecuente en la practica
constituir dos tipos de segu-
ros, uno para el “tramo 1”7
que aseguraba las cantidades
entregadas para sufragar los
gastos en la fase previa para la
compra del suelo (generalmen-
te en cooperativas de vivien-
das y garantizaban la buena
diligencia en el manejo de los
fondos por los administrado-
res); y otro para el “tramo II”
que garantizaba las cantidades
anticipadas después de obtener
la licencia de edificacién, que
exigia la ley 57/68. La STS
13 de septiembre de 2013 (R]
5931,2013) condend esa prac-
tica y elimind los seguros de la
primera fase, determinando
que los anticipos anteriores
también estaban garantizados
por la ley 57/68 en una inter-
pretacion de los contratos que,

aunque no lo llega a decir, di-
cha proteccion resulta debido
a que se generd una confianza
suficiente en el comprador de
que los anticipos (en general)
estaban garantizados confor-
me a la ley del 68. ;:Qué sucede
tras la ley 2015 que dice lite-
ralmente “desde la obtencién
de la licencia de edificaciéon”?
Y mads ain, ¢qué sucede tras la
supresion del proyecto de Ley
de vivienda que si establecia
en la DA1? extender las garan-
tias a cantidades entregadas
“antes” de la obtencion de la
licencia? En una interpretacion
ortodoxa y literal de la norma,
no estarian cubiertas las canti-
dades anteriores, pero no po-
demos compartir esa opinién
por los siguientes argumentos:

(1) la reforma de DA1* LOE
no implica un retroce-
so en la protecciéon del
comprador, por ello, al
sefialar el momento de la
obtencién de la licencia
se refiere al tiempo en
que debe de estar vigente
la garantia, es decir, el
promotor cuando tenga
la obtencién de la licen-
cia debe de tener el aval
o el seguro, pero ello no
discrimina que garantice
las cantidades si son en-
tregadas antes o después
de dicho instante;

(ii) la propia DA1* dice que
se garantizan «la cuantia
total de las cantidades
anticipadas» por lo que
se garantizarian todas,
con independencia del
momento de entrega, aun-
que la poliza del seguro o
el aval digan otra cosa;

(iii) como no se puede impo-
ner a la aseguradora un
riesgo por pagos anterio-
res no controlados por

i

ella, es preciso, siguiendo
la linea de la STS 2013,
que la aseguradora hu-
biera generado en los
compradores la confian-
za suficiente para que
creyeren que si estaba
asegurado el riesgo;

(iv) existen pronunciamien-
tos de la jurisprudencia
menor como la SAP de
Murcia 21 marzo 20224
que sefiala que una vez
obtenida la licencia de
edificacion surgiria para
el promotor la obligacion
de garantizar todas las
cantidades anticipadas
por los futuros compra-
dores, fuese anterior o
posterior a la obtencion
de la licencia. Pero en
todo caso, sera necesaria
la obtencién de la licen-
cia de edificacion para
retrotraer el régimen de
garantia y extender di-
cha responsabilidad a los
garantes; (de manera indi-
recta lo entendié también
la SAP Madrid 17 febrero
20224,

— Imposibilidad de obtener fi-

nanciacién por el comprador:
Puede ser frecuente, como ya

hemos visto, que el comprador
necesite financiacién (gene-
ralmente préstamo hipoteca-
rio) para la adquisicién de la
vivienda en construccion. Su
incumplimiento cuando es im-
putable al comprador, genera la
posibilidad de ejercicio de las
acciones a favor del promotor
(arras, dafios y perjuicios y/o
clausula de penalizacion, etc.)
y el comprador recuperaria
las cantidades anticipadas
previa deduccién de lo que
corresponda al promotor. Es
evidente que en esta situacion
no pueden entrar en juego las

43 JUR 2022, 177216.
44 JUR 2022, 152516.
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garantias legales por no ajus-
tarse al tenor de lo dispuesto en
la DA1? LOE. Ahora bien, cabe
preguntarse si en el contrato se
hubiera pactado la posibilidad
de subrogacién en el présta-
mo promotor y el vendedor
aseguro esta posibilidad al ad-
quirente. La doctrina entiende
que los pactos s6lo vinculan
a las partes (1257 CC) y no
pueden afectar a los garantes
que no hayan prestado su
consentimiento, pues gravan
su posicion ex art. 1851 CC,
no pudiendo hacer efectivas
las garantias legales sobre los
anticipos en estos casos.

Prérroga del plazo de entrega

de viviendas y locales: Tam-
bién puede ser frecuente que

ante un retraso en la entrega
de las viviendas se pacte una
prorroga entre comprador
y promotor. ¢Eso hace que
se prorrogue la garantia del
seguro o el aval? Tanto con
la ley del 68 como la actual
regulacion, se entiende que no
se han prorrogado las garan-
tias, primero porque la DA1*
en este punto es dispositiva al
hablar de “podra prorrogarse”
y no imperativa; y segundo
porque en el caso del aval seria
aplicable el art. 1851 CC antes
citado y en el caso de seguro,
los arts. 11 y 12 LCS, por lo
que es necesario el consenti-
miento de los garantes. Otra
cuestion interesante es ¢si se
ha optado por conceder una
prérroga, no se puede optar
después por la resolucion?
A pesar de existir sentencias
antiguas que defendian que,
si se habia optado por una

RJ 2015/2520.
RJ 2022/ 2271.
RJ 2020/2.
CARRASCO PEREA, A. «Garantias por cantidades adelantadas en compraventa de viviendas: un paso atras», en Publicaciones Centro de Estudios
de Consumo, 31/01/2020, disponible en https:/ /centrodeestudiosdeconsumo.eu/images/Garantias_por_cantidades_adelantadas_en_com-
praventa_de_vivienda-_un_paso_atras_.pdf.

RJ 2022/2432.

prorroga, se habian consuma-
do las opciones que permitia
la ley y no se podia exigir la
resolucién, actualmente es
posible, midxime cuando se
constata que no se va a cum-
plir en el plazo concedido por
la prérroga (ex art. 1124 CC).

4.3, Si el promotor no ha emitido los
certificados individuales del aval
o seguro colectivo concertado,
;dejadeserresponsable la entidad
avalista?

La ley 57/68 no exigia literalmente
seguro o aval individual, y permitia
uno colectivo, pero que en el momento
del otorgamiento del contrato deberia
individualizarse a cada comprador
por las cantidades anticipadas. El TS,
en sentencia de 10 de junio de 2015%,
sefiala que no deberia de recaer sobre
el comprador que abono los anticipos
una actuacion negligente o dolosa del
promotor al no exigir los certificados
individuales. Con la literalidad actual
de la DA1? no podria seguirse esa in-
terpretacion, pero la jurisprudencia pos-
terior (es verdad que basada en casos
regidos por la ley anterior) parece que
sigue el razonamiento de la Ley del 68,
haciendo una interpretacion teleolégica
basada en la proteccion al comprador,
pues el garante respondera por la propia
naturaleza del seguro o del aval, aunque
sea colectivo. Como argumentos se
pueden sefalar los siguientes:

(i) STS 19 de abril de 2022%, 8
de enero de 2020% entre otras.
Se responde de la totalidad sin
limites cuantitativos, con inde-
pendencia de que los anticipos
se hayan ingresado o no en
una cuenta del avalista/entidad
financiera o de otra entidad, ni
tampoco del caracter de dicha
cuenta, pues son obligaciones

del promotor que no pueden
recaer sobre el comprador.

(i) Siguiendo a CARRASCO
PEREA*, aunque no se haya
emitido el seguro o aval indi-
vidual, los garantes no pueden
aprovecharse de su propia tor-
peza, pues saben que la ley exi-
ge seguro o aval individual. Si
permiten el colectivo, deberian
de responder en los términos
expuestos (arts. 1119y 1306.3
CQ).

No obstante, como se ha dicho
antes, existe una jurisprudencia que
exige, para que el garante responda,
que se haya generado una confianza
en el comprador que las cantidades
anticipadas estaban garantizadas,
aunque existiera solo un aval o segu-
ro colectivo. La STS 30 de mayo de
20224 seiala que no se genera esa
confianza cuando en el contrato no
se ha hecho referencia a la Ley 57/68,
ni a las garantias de devolucién de
los anticipos, ni a que se concertaba
para una determinada promocion, ni
se identificaba la cuenta especial ni en
ella se hicieron los ingresos. Esta linea
parece un retroceso a la jurisprudencia
anterior que negaba la proteccién del
acreedor basada en la confianza de la
existencia de las garantias.

4.4, Responsabilidad de las entidades
de crédito depositarias: alcance
de la expresion «bajo su respon-
sabilidad»

Tanto la ley 68 como la actual DA1?
LOE mantienen la expresion «bajo su
responsabilidad» de aquella entidad
de crédito que admite ingreso de can-
tidades en una cuenta distinta a la es-
pecial del promotor y sin que se hayan
constituido las garantias, haciéndola
responsable por incumplimiento de su
deber legal de vigilancia (STS 18 julio
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2017, 21 diciembre 2015, 13 enero
20152, entre otras). Como sefiala CA-
RRASCO PEREA?3, la entidad respon-
de “in vigilando” del incumplimiento
a modo de un asegurador de facto de
las cantidades. Pero la jurisprudencia
exige para imputarle esa responsabi-
lidad que los ingresos que no se han
hecho en la cuenta especial, si se hayan
hecho en una cuenta de la entidad de-
mandada (pues si es de otra entidad se
le escaparia su posibilidad de control).
Asimismo requiere para imputar la res-
ponsabilidad que la entidad de crédito
“conozca o pudiera haber conocido”
que los anticipos se hicieran a cuenta
del precio por los futuros adquirentes.
Se le exige una diligencia minima sin
llegar a ser una labor de investigacion
exhaustiva. Por ello, no es suficiente
para imputar la responsabilidad a
la entidad que en el concepto de las
transferencias aparezcan los nombres
del comprador si el abono lo hizo una
sociedad intermediaria y, ademds, el
promotor tiene varias promociones en
marcha (STS 26 julio 20224, 1 marzo
2021% entre otras).

También discute la doctrina sobre
el caricter de la responsabilidad de
las entidades de crédito. Una solucion
ortodoxa basada en el deber “in vigi-
lando” podria considerarla extracon-
tractual (ex art. 1902 CC). Pero 1a STS
16 de enero de 2015 consider6 que era
contractual, derivada de una relaciéon
juridica entre el que tiene el deber de
cumplir y el que tiene derecho a recibir,
siendo una obligacion que nace del
contrato (art. 1089 CC). No hay una
relacién directa, pero si hay un con-
trato entre la promotora y la entidad
de crédito a favor del comprador. La
consecuencia es que prescribiria a los
5 anos (art. 1964 CC) a contar desde
que pudiera ser realizado (art. 1969
CCQC). Afadimos que el ejercicio de la
accion contra el banco depositario,

50 RJ 2017 3643.
51 RJ 2015, 5403.
52 RJ 2015, 352.

asi como la sentencia firme recaida en
dicho procedimiento, para declarar su
responsabilidad, no produce efecto de
cosa juzgada, pudiéndose ejercitar otra
accién para reclamar la restitucion de
los anticipos, no considerandose re-
traso desleal el reclamar la restitucion
anos después siempre que la accién no
haya prescrito. No obstante, para evi-
tar una dilacion en la reclamacién de
las restituciones que incluya el mayor
nimero de intereses, la SAP Barcelona
30 de mayo de 2022°¢ sefiala que se
computardn desde que se interpone
extrajudicialmente la demanda, y no
desde el pago, considerandose para
algunos intereses moratorios y no
remuneratorios como luego veremos.

Pero la jurisprudencia
exige para imputarle
esa responsabilidad
que los ingresos que
no se han hecho en la
cuenta especial, si se
hayan hecho en una
cuenta de la entidad de
mandada

Con relacion a las entidades de cré-
dito depositarias puede surgir también
otro problema, que es el relativo a su
responsabilidad en el caso de descuento
de efectos cambiarios. El planteamiento
seria el siguiente: el comprador paga
las cantidades al promotor mediante
letras de cambio o pagarés, asumiendo
el comprador el papel de aceptante en
la letra o firmante en el pagaré. El pro-
motor transmite a las entidades de cré-
dito los efectos cambiarios a través del
“descuento” para obtener liquidez. Si el
promotor incumple la entrega de las vi-
viendas, ¢responde la entidad de crédito
descontante? La primera respuesta que

nos viene a la cabeza deberia de ser que
no responde, pues conforme a los arts.
20y 67 de la Ley 19/85 LCCh, y dado
que es un tercero cambiario ajeno a la
relacion causal subyacente, no deberia
de responder. Como excepcion, cabria
imputarle la responsabilidad si se de-
muestra la “exceptio doli”, consistente
en que el banco pudiera conocer que el
promotor incumpliria la prestacion que
sirvid de causa a la aceptacién de los
instrumentos cambiarios. Igualmente,
podria decirse que la entidad de crédi-
to es responsable si dicha entidad era
la depositaria de la cuenta especial y
la que constituy6 las garantias, pues
como hemos dicho antes, pudo o po-
dia conocer que dichas cantidades se
deberian de destinar y depositarse en
la cuenta especial y cumplir su fin es-
pecifico. De lo contrario, haria de peor
condicién al comprador que paga con
efectos cambiarios que al que paga con
transferencias.

45, Limitacion temporal de las accio-
nes contra avalista/asegurador

Ya con la ley 57/68, que no se-
fialaba limite temporal del aval, la
jurisprudencia resolvié la posible
contradicciéon que habia si el com-
prador estaba garantizado por un
seguro donde el art. 23 LCS sefiala
un plazo de prescripcién de 2 afios,
frente al garantizado con un aval que
se deberia regir por el art. 1964.2 CC
fijando (antes 15 afos) ahora § afios
de prescripcién. Tras la redacciéon de
la DA1* LOE habla de transcurso de
dos anos y caducidad del aval. ¢Qué
plazo tenemos en cuenta ahora? Una
solucién ortodoxa seria considerar que
el legislador equipara seguro y aval
para aplicar un plazo de 2 afios para el
ejercicio de las acciones (ex art. 23 LCS
y DAT*LOE), pero no siendo absoluta
dicha equiparacién, pues para el aval
sefiala que es un plazo de caducidad y
para el seguro, la LCS sefiala que es de

53 CARRASCO PEREA, A. «Garantias por cantidades adelantadas en compraventa de viviendas...» op. cit.

54 ROJ: STS 3220/2022.
55 RJ 2021, 809.
56 ROJ: SAP B 6229/2022.
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prescripcion. Pero cabe una interpre-
tacion acorde a la jurisprudencia an-
tigua, donde se considera que el plazo
de dos afios es para que se produzca
el supuesto de hecho cubierto por la
garantia: si una vez producida la falta
de entrega no se reclama al promotor
la devolucion de las cantidades, no
entran en juego las garantias. Pero si
dentro de los dos afios, el comprador
requirié al promotor la rescision del
contrato, el comprador puede ejercitar
la accion contra el avalista, accién que
prescribird a los 5 afios ex art. 1964.2
CC. Esta solucion es la mds acorde
con la protecciéon del comprador y el
espiritu de la norma.

4.6. Naturalezajuridicade losintereses
de cantidades anticipadas que
debe de abonar el garante: ;mo-
ratorios o remuneratorios?

La jurisprudencia consolidada (STS
21 junio 20225%, 7 marzo 202258 entre
otras), ya incluso con la Ley 57/68,
seflalaba que se trata de intereses
remuneratorios. La DA1* habla del
interés legal del dinero desde la entrega
efectiva del anticipo. La doctrina ha
criticado que se trate de interés remu-
neratorio porque eso se da cuando la
restitucion de un capital es debida por
contrato (v. gr. el préstamo), pero no en
otros supuestos como el arrendamien-
to o la fianza, pues el objeto de esta no
es pagar una cantidad de dinero por el
uso de un capital, sino prestar una ga-
rantia. Por eso CARRASCO PEREAY
seflala que para que hubiera intereses
remuneratorios seria necesario que,
al recibir los anticipos, ya el garante
estuviera obligado a devolverlos en
el mismo acto. Por ello, los intereses
seran moratorios y requieren la inti-
macioén contra el garante, a diferencia
de si el comprador resuelve contra el
promotor donde se aplican los arts.

57 JUR 2022/225374.
58 RJ2022,1167.

1303 y 1124 CC, donde los intereses
son remuneratorios y se computan
desde que se pagaron los anticipos.

4.7. Irrenunciabilidad de los derechos

Tras laley 20/2015 no se menciona
en la DA1° LOE la irrenunciabilidad de
los derechos, pero entendemos que esta
expresion debe seguir manteniéndose,
siguiendo los argumentos de CASADO
CASADO®, tales como:

(i) la propia finalidad de la nor-
ma, porque no se cuestiona
que estamos ante una norma
protectora e imperativa donde
hay una posicion dominante
(promotor) y otra en inferiori-
dad (comprador), hablando de
condiciones predispuestas y de
adherente, por lo que no juega el
PAV de manera plena y no cabe
una renuncia de los derechos;

(i1) por los antecedentes historicos,
pues ya se recogia en la Ley
57/68 y en ningin momento se
ha cuestionado la supresion de
dicha expresion, pues se mantie-
nen los mismos problemas y la
misma necesidad de proteccion;

(iii) por argumentos normati-
vos, pues la propia DA1? en
materia de sanciones remite
al TRLCyU donde se indica
expresamente la irrenuncia-
bilidad de los derechos, asi
comoelart. 6.2y 6.3 CC.En
las CCAA como Cataluna, si
se entiende que las normas
son dispositivas, (como su-
cede en materia de LCCI)
y pudiera haber renuncia,
deberia respetarse, en todo
caso, siempre el minimo
estatal, y con ello, la DA1?
LOE con la interpretacion
que estamos exponiendo; y

(iv) argumento jurisprudencial,
como la STS 13 de enero de

2015%", 7 de mayo de 2014¢?

y otras expuestas donde no
admiten renuncia de derechos.
Expuesto lo anterior, cabe pregun-
tarse si_es posible una transaccién en

esta_materia. Siguiendo la STJUE 9 de

julio de 2020, asunto C-452/18, lo que
se prohibe es una renuncia previa a los
derechos, pero no una renuncia posterior
cuando el derecho ya ha nacido (incum-
plimiento del promotor y derecho del
comprador a obtener la restitucion de lo
anticipado), y més si la renuncia forma
parte de una transaccion. Por ello, en la
STS 20 de julio de 2020, en aplicacion
del art. 1809 CC, es vdlida la transaccién
hecha para evitar a los compradores
acudir a los tribunales para su ejecucion.
En consecuencia, si hay una transaccién
entre comprador y promotor, el garante
y la entidad de crédito solo responden
en caso de incumplimiento del promotor
del quantum transigido, en la medida
que responde el promotor por aplica-
cién de los articulos 1826, 1835, 1839
y 1852 CC.

4.8. Responsabilidad de los garantes
en otros casos especiales

La doctrina estudia otros supuestos
frecuentes de responsabilidad de los
garantes, tales como causas extinti-
vas del contrato que no comporten
un incumplimiento del promotor o
novaciones contractuales sustantivas.
Respecto a las primeras, sobre causas
extintivas, es evidente que las garantias
legales siguen la suerte del contrato
principal y si este se extingue, también
lo hardn aquellas sobre la base de los
arts. 1847 CC y 68 LCS. Por eso, la
jurisprudencia ha sefialado que no esta
garantizada la devolucién de los anti-
cipos en los siguientes casos: resolucion
de mutuo acuerdo del contrato ajeno

59 CARRASCO PERERA, A. «Intereses moratorios o intereses remuneratorios en el pago por el garante de las cantidades entregadas a cuenta en la
compra de vivienda», Publicaciones Gomez-Acebo y Pombo, 22/03/2022 disponible en: https://www.gap.com/publicaciones/intereses-morato-
rios-o-intereses-remuneratorios-en-el-pago-porel-garante-de-las-cantidades-entregadas-a-cuenta-en-la-compra-de-vivienda/.

60 CASADO CASADO, B. «Percepcion de las cantidades a cuenta en compra de viviendas...», op. cit. pag. 10.

61 RJ2015,352.
62 R 2014, 3126.
63 RJ 2020, 2488.
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Compraventa de pisos y locales en construccion: algunos problemas practicos

al incumplimiento del plazo de entrega
de vivienda (STS 12 julio 2021%"); baja
de cooperativista ajena al retraso en
la terminacién de las viviendas (STS
2 febrero 2021%%); acuerdo entre pro-
motor y comprador para no consumar
la entrega, tolerandolo hasta que apa-
rezca otro comprador (STS 19 octubre
2015%); o el comprador se desvincula
del contrato por cualquier causa ajena
al mismo (STS 30 abril 2015%). No
obstante, la cosa cambia cuando hay un
incumplimiento previo calificado como
incumplimiento esencial, como es el de
no iniciar la construccion o la falta de
entrega de las viviendas, sobre todo,
en cooperativa de viviendas, aunque
en tales contratos de adhesion por los
cooperativistas no se haya concretado
la fecha de entrega de las viviendas y
el cooperativista se ha dado de baja y
solicita que entren en juego las garan-
tias legales (STS 29 marzo 2021%%); 0 la
falta de constitucion de las garantias en
caso de las cooperativas, donde no se
solicitaria la responsabilidad con cargo
a la propia cooperativa, dado que lo
soportarian los demds socios, sino que
respondera la gestora de la cooperativa
(STS 12 julio 2016%).

En cuanto a las novaciones, al
margen de su discusiéon de novacion
extintiva o modificativa, lo que se
suele plantear en estos contratos es
si los pactos entre compradores y
promotora, por los que se cambia
de vivienda inicialmente comprada
a otra de la misma promotora en
otra promocion, o incluso a otra de
otra promotora diferente, vinculan
a los garantes de las cantidades ini-
cialmente entregadas, asi como a las
entidades de crédito depositarias de
dichas cantidades. Es claro que de la
regulacion de la fianza se puede dedu-
cir que no se extienden las garantias
y no serian responsables los garantes
sin su consentimiento, como sefala el

64 R) 2021, 3362.
65 RJ 2021, 1790.
66 RJ 2015, 4847.
67 R] 2015, 1363.
68 R]J 2021, 1471.
69 RJ 2016, 3562.
70 RJ 2018, 3867.
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art. 1827 CC, porque la fianza debe
ser expresa y no se extiende a mds
de lo contenido en ella; porque esta
novacién puede ser tratada como una
suerte de transaccion y se aplican los
arts. 1835.2 y 1851 CC, de donde
se infiere que los pactos que puedan
perjudicar al fiador no le afectan sin
su consentimiento; igualmente se
argumenta que sin el consentimiento
de los garantes les afectaria un con-
trato del cual no fueron parte (ex art.
1257 CC). Este ultimo argumento es
también fundamental para sostener la
no responsabilidad de la entidad fi-
nanciera depositaria de las cantidades.

4.9. Concurso de acreedores en los con-
tratos de venta de pisos y locales
sobre plano

Actualmente hay un periodo
de bonanza econdémica que, sobre
todo, se estd viendo en la venta de
pisos y locales en general, y también
en la venta de pisos y locales sobre
plano, pero si echamos la vista atris,
a periodos de crisis pasados, pode-
mos volver a situaciones de quiebra
econémica que nos hagan acudir de
nuevo a los textos del derecho con-
cursal para ver el tratamiento que se
da a dichos problemas. Actualmente,
con el TRLC, en los arts. 160 vy ss.
debemos de diferenciar si hay un
incumplimiento del promotor antes
o después de la declaracién del con-
curso. Dado que el art. 160 TRLC
permite que una vez declarado el
concurso, solo se pueda resolver el
contrato por incumplimiento ante-
rior si se trata de contrato de tracto
sucesivo, en la compraventa de pisos
sobre plano, que es calificada de trac-
to tnico, obliga a que el comprador
haya requerido extrajudicialmente
al promotor por incumplimiento
antes de la declaracién del concurso,
entendiendo el contrato por resuelto
habiendo nacido la obligacién de

restitucion de las cantidades al com-
prador que tendrdn el tratamiento
de crédito concursal ex art. 163
TRLC (STS 20 septiembre 20187°).
Si el incumplimiento es posterior a la
declaracion del concurso, el ejercicio
de la accién de resolucion (arts. 161y
162 TRLC) sera ante el juez del con-
curso, por los tramites del incidente
concursal, y su tratamiento sera el de
crédito contra la masa.

En esta situacion de concurso del
promotor, ¢pueden los compradores
reclamar a los garantes? La doctrina
sefiala que las garantias por los antici-
pos deben de funcionar al margen del
concurso, tanto si hubo una reclama-
cién extrajudicial antes del concurso
como si es posterior, porque, de hecho,
las garantias funcionan sin necesidad de
resolver judicialmente el contrato, y la
accion del comprador contra los ava-
listas o aseguradores no detrae ningtin
crédito de la masa activa. Los garantes
que pagan se subrogan en la posiciéon
del comprador, clasificindose su crédito
en los términos del art. 263.2 TRLC.
Y, ¢sucede lo mismo si el promotor ha
llegado a un acuerdo con los acreedores
(compradores) en el convenio, pactando
algunas quitas y esperas? La STS 4 de
julio de 2018 (R] 2018/2794), aunque
trataba un supuesto que se regia sobre
la anterior LC y la Ley 57/68, dio la
solucién en su antiguo articulo 135
LC (actual art. 399 TRLC), que sefiala
que la responsabilidad de los obligados
solidarios, fiadores o avalistas del con-
cursado frente a los acreedores que son
autores de la propuesta del convenio
o se han adherido a ella sin revocarla,
se regird sobre lo pactado sobre el
particular y, en su defecto, sobre las
normas legales aplicables a la obliga-
ci6n asumida (que en ese caso era la
Ley 57/68 actual DA1* LOE) y se puede
reclamar contra avalista o asegurador la
restitucion de los anticipos en caso de
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incumplimiento (previo requerimiento
resolutorio), pero los acuerdos de quita
ylo espera que hayan acordado en el
convenio son tratados como una suerte
de novacién o transaccién. Por eso, si-
guiendo la mdxima ya sefialada de que
lo acordado por promotor y comprador
no puede perjudicar al fiador (avalista
o asegurador), hay que sefalar que el
convenio concursal donde se pacta la es-
pera no extingue la fianza (no se aplica
el art. 1851CC porque, una vez hecho
por el comprador contra el promotor
el requerimiento resolutorio, el avalista
responde); no les puede perjudicar a los
garantes la quita, al contrario les tiene
que favorecer (si se aplica el art. 1853
CC); y no se aplica el art. 1852 CC por
aplicacion del art. 263.2 TRLC.

Finalmente, en situaciones de
liquidacién concursal del promotor,
entre otros problemas, podemos tra-
tar el caso en que la edificaciéon no
se haya terminado, pero los compra-
dores lo adquieren en la liquidacién
por un menor coste, asumiendo ellos
la terminacién de la obra y obten-
cion de autorizaciones y licencias
administrativas, preguntdndose si los
compradores pudieran reclamar a los
garantes las cantidades anticipadas
por incumplimiento. Fue tratado un
caso similar por la STS 22 de julio de
2019,7" donde los avalistas alegaban
que no tenia obligacién, dado que la
vivienda «se entregbé» y podria su-
poner un enriquecimiento injusto en
beneficio de los compradores. EI TS
da la raz6n a los compradores sobre
la base de que el incumplimiento se
da si no se inician las obras o no son
entregadas (actualmente dice «llegue
a buen fin»), que presuponen la fina-
lizacidn de las obras (no estamos en
un mero retraso o una finalizacion
con desperfectos o irregularidades); y
que no existe un enriquecimiento del
comprador porque ha tenido que cos-
tear el fin de la obra y la obtencion de
licencias, no habiendo relacién causal
con el empobrecimiento del avalista,
porque este «empobrecimiento»
surge de su obligacion legal de ser

71 RJ 2019, 3268.
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responsable por incumplimiento del
promotor.

La doctrina estudia
otros supuestos
frecuentes de
responsabilidad de

los garantes, tales
como causas extintivas
del contrato que

no comporten un
incumplimiento del
promotor o novaciones
contractuales
sustantivas
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Notas sobre la nulidad de los pactos sucesorios

CLARA FRANCH TOLOSA
Graduada en Derecho. Universitat de Lleida

Sumario: 1. INTRODUCCION. 2. PACTO SUCESORIO Y CONTRATO. 3. CAUSAS DE NULIDAD. 4. NULIDAD TOTAL Y PARCIAL. 5. LEGITIMACION PARA
EJERCER LA ACCION DE NULIDAD. 6. LEGITIMACION PASIVA. 8. EFECTOS DE LA NULIDAD. 9. CONCLUSIONES.

1. Introduccion

Los articulos 431-9,431-10y 431-
11 del CCCat regulan la «nulidad» de
los pactos sucesorios. Por lo general, la
invalidez de los negocios juridicos se
desdobla en dos regimenes distintos: la
nulidad y la anulabilidad; pero en estos
tres articulos solo se emplea el término
nulidad. La regulaciéon de la nulidad
del pacto sucesorio se presenta analoga
a la de los testamentos (articulos 422-1
y 422-2 del CCCat), ya que tinicamente
se traza una distincion entre la nulidad
del pacto y la de sus disposiciones
(articulo 431-9 del CCCat). Es decir,

solo se distingue una nulidad total y
una nulidad parcial, de solo alguna de
las cldusulas de los pactos.

Ahora bien, el articulo 431-9, con
el titulo «Nulidad de los pactos suce-
sorios y sus disposiciones», y el articulo
431-10, titulado «Accién de nulidad»,
engloban bajo el mismo concepto de
«nulidad» una serie de causas de inva-
lidez muy diversas entre si. Un analisis
detallado de estas causas permite cons-
tatar que difieren sustancialmente en
cuanto al régimen juridico aplicable,
con particular énfasis en los plazos para
ejercer la accion y la legitimacion activa.
El objetivo de este trabajo es sefalar

las inconsistencias de este régimen de
la «nulidad» de los pactos sucesorios y
discernir, dado que la rabrica del Titulo
III es «La sucesion contractual y las
donaciones por causa de muerte», si en
realidad son dos los regimenes juridicos,
la nulidad y la anulabilidad, tal y como
sucede en los contratos’.

2. Pacto sucesorio y contrato

Con caracter previo, es necesario re-
flexionar sobre si los pactos sucesorios
son contratos?. Cabe notar que, aparte
del encabezamiento ya citado y del ar-
ticulo 431-24.2, que habla de «heredero
contractual», solo en el Predambulo se

1 Brancos Nifiez, E. (2012), articulo 421-9, en Roca Trias, E. (coord. gral.), Jou i Mirabent, L. (coord.), Codigo Civil de Catalufia. Comentarios. Libro IV.
Sucesiones, Sepin, Madrid, p. 840: «La transposicion de algunas categorias relativas a la nulidad o anulabilidad de los negocios inter vivos a las
disposiciones mortis causa no deja de plantear interrogantes».

2 Entiende que si que lo son Egea Fernandez, ., «Los pactos sucesorios de institucion de heredero como negocio juridico y como instrumento
documental», en Badosa Coll, F. (dir.), Estudis de dret catald. Llibre homenatge a Antoni Mirambell i Abancé, Atelier, Barcelona, 2022, p. 656: «el
libro cuarto (...) permite configurarlos directamente como contrato».
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encuentra otra mencion a «contratos
sucesorios»; el resto de las veces se
habla de «pacto». No existe una defi-
nicién legal de qué es un contrato en
el Codigo Civil de Catalufia (CCCat);
tampoco en el Cédigo Civil estatal,
cuyo articulo 1261 se limita a enumerar
sus requisitos: consentimiento, causa
y objeto. Algunos autores lo definen
como «aquel acuerdo de voluntades
mediante el cual dos 0 mas personas se
vinculan para crear, modificar o extin-
guir obligaciones o derechos reales o
bien para crear otros efectos juridicos
patrimoniales»?, y otros sefialan que
«son fuente de obligaciones, no son
actos dispositivos por si solos»*. Re-
sulta, pues, que un rasgo definitorio del
contrato es el aspecto obligacional que
presenta (articulo 1091 del CC, el con-
trato como fuente de las obligaciones).
Los contratos son negocios juridicos
bilaterales que, a su vez, pueden cla-
sificarse en contratos unilaterales (los
que generan obligaciones para una sola
parte) y bilaterales o sinalagmaticos (los
que generan obligaciones para ambas
partes, de forma reciproca). Los pactos
sucesorios son negocios juridicos bilate-
rales, ya que para que nazcan es necesa-
rio, al menos, el consentimiento de dos
partes (articulo 431-1 del CCCat: «En
el pacto sucesorio, dos o mds personas
pueden convenir la sucesion por causa
de muerte de cualquiera de ellas [...]»).
Como consecuencia de la estructura
bilateral —o plurilateral— de los pactos

sucesorios, existe «la posibilidad de su
modificacion o resolucién por acuerdo
de los otorgantes. En efecto, si los pac-
tos sucesorios nacen del consentimien-
to, resulta légico que, en principio, el
consentimiento los modifique y que el
disenso los extinga»’. Pero que sean
negocios bilaterales no determina ne-
cesariamente que sean contratos.

Resulta dificil
identificar el pacto
sucesorio con un
verdadero contrato,
lo cual debe tenerse
en cuenta a la hora
de analizar si pueden
resultar de aplicacion
los regimenes de la
invalidez del contrato

Si aceptamos, dialécticamente, que
los pactos sucesorios son contratos,
el problema radica en determinar qué
obligaciones nacen del mismo. Los pac-
tos sucesorios son un negocio juridico
bilateral o plurilateral si nos atenemos
a las partes intervinientes, porque son
necesarias al menos dos partes que lo
otorguen. Pero la regulacion del CCCat
no se ocupa de las obligaciones que na-
cen del mismo, ni para los otorgantes ni
para los beneficiarios. La unica mencion

que aparece es en el articulo 431-6.1,
cuando se refiere a «la finalidad que se
pretende alcanzar con el otorgamiento
del pacto y las obligaciones que las par-
tes asumen a este efecto». La redaccion
pone de manifiesto que las obligaciones
son consecuencia de la finalidad del
pacto, no del mismo pacto. Por ejemplo,
las deudas contraidas con motivo de
la transmision de un establecimiento
profesional, finalidad que prevé expre-
samente este Ultimo articulo. Por otra
parte, el articulo 431-6 menciona las
cargas y el articulo 431-13.4 equipara
«cargas u obligaciones asumidas por
este (el otorgante indigno)». Los profe-
sores Badosa Coll°® y Egea Ferndndez’
sostienen que los pactos sucesorios
son un negocio unilateral®, dado que
se regula la sucesion de una persona.
Egea considera, ademds, que generan
obligaciones, y estas se materializan en
las cargas a que se refiere el articulo
431-6. Estas cargas consisten, de acuer-
do con el articulo 431-6.2 del CCCat,
en, «entre otros, el cuidado y la atencién
de alguno de los otorgantes o de terce-
ros», lo que lleva a la nocién de modo,
sinébnimo de carga, de acuerdo con el
articulo 428-1 del CCCat. No se puede
pensar en las cargas o modos como
obligaciones contractuales’, tampoco en
los pactos sucesorios en los que el modo
puede traducirse en un beneficio para
el propio causante (ser cuidado)!. Se
puede definir modo como aquella carga
que se impone al beneficiario a quien

Bosch Capdevila, E., Pozo Carrascosa, P, Vaquer Aloy, A. (2016), Teoria general del contrato. Propuesta de requlacién, Marcial Pons, Madrid-Barce-

Miquel, J. M. (2021), La naturaleza juridica de la donacion. Almacén de Derecho. https:/ /almacendederecho.org/leccion-la-naturaleza-juridica-
de-la-donacion: «Un Codigo como el nuestro que considera al contrato «mero titulo de adquirir» y no «modo de adquirir»». Ultimo acceso

Del Pozo Carrascosa, P, Vaquer Aloy, A., Bosch Capdevila, E. (2025), Derecho civil vigente en Catalufia. Derecho de sucesiones, 4a ed., Marcial Pons,

Badosa Coll, F. (2009), Disposicion Final 6a, en Egea Fernandez, )., Ferrer Riba, ). (dir.), Comentari al Llibre IV del Codi civil de Catalunya, Atelier,

La STSJC 27/2024, de 28/5, ROJ: STS) CAT 5857/2024, FD 4, senala: «El articulo 431-12 que regula la modificacion de los contratos sucesorios es muy
claro, en cuanto a que del mismo se infiere la naturaleza juridica de negocio juridico mortis causa de estos pactos, que pueden ser “bilaterales”

La misma idea en Ferrer Vanrell, M2 P. (2024), «La donacion universal de bienes presentes y futuros en Mallorca y Menorca». Revista Juridica del
Notariado, enero-junio 2024, n.2 118, p. 413-456. «Explica que podria parecer que asi fuera, que existieran relaciones reciprocas en el caso que se
hubiera estipulado, por ejemplo, que el favorecido estuviera obligado a cuidar del otorgante o de terceros (articulo 431-6.2 del CCCat); y explica,
certeramente, esta situacion diciendo: pero no es asi, no es una relacion sinalagmatica propia de los contratos».

Del Pozo, Vaquer, Bosch, Derecho de sucesiones, p. 330: «A diferencia del modo, que no puede redundar en provecho directo de quien puede
pedirlo (articulo 428-11), vemos que, por lo menos en el caso del ejemplo, puede ser beneficiario uno de los otorgantes del pacto sucesorio, es

3
lona-Buenos Aires, p. 50.
4
01/08/2025.
5
Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Sao Paulo, p. 332.
6
Barcelona, p. 1710.
7  Egea Fernandez, ). (2009), «El nou régim de la successio contractual», RJC, n.2 1, p. 17-19.
8
o “plurilaterales” siguiendo la diccion que usa la parte reclamante, pero nunca unilaterales».
9
10
decir, alguien legitimado para exigir el cumplimiento de la carga».
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se hace una liberalidad mediante la cual
las partes quieren conseguir una deter-
minada finalidad. Se caracteriza por dos
elementos esenciales: una atribucion lu-
crativa y la imposicion de la carga'’. El
efecto del incumplimiento de la carga,
de acuerdo con el articulo 431-14 b), es
la facultad de revocar unilateralmente
el pacto. También es posible exigir
su cumplimiento forzoso, pero esta
facultad no la tiene ningtn hipotético
acreedor, dado que el hipotético bene-
ficiario directo no esta legitimado para
reclamar el cumplimiento del modo
en interés propio'?; solo las personas
mencionadas en el articulo 428-2 pue-
den exigir su cumplimiento para hacer
valer la voluntad del causante. Por esta
razén, no es admisible la resolucion del
pacto sucesorio por incumplimiento
de la pretendida obligacion (articulo
621-41), que seria el remedio adecuado
si realmente se tratara de un contrato
generador de obligaciones.

Por dltimo, cabe apuntar la dificil
aplicacion de la causa al pacto suceso-
rio. En los contratos, la causa justifica la
existencia de la obligacion y determina
sus efectos juridicos'?, pero esta logica
no es aplicable a los pactos sucesorios,
ya que no implican una atribucion pa-
trimonial inmediata ni establecen una
relacién de reciprocidad entre presta-
ciones, sino que se limitan a ordenar la
sucesion futura. Solo existe transmision
inmediata en el heredamiento cumulati-
vo, que histéricamente se ha articulado
como una donacién adherida al pacto
de institucion de heredero, pero que hoy
es un negocio unico, y hay que tener en
cuenta que la donacién no se concibe
como un contrato en el derecho civil
cataldn. En conclusion, resulta dificil
identificar el pacto sucesorio con un
verdadero contrato, lo cual debe tenerse
en cuenta a la hora de analizar si pueden
resultar de aplicacion los regimenes de
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la invalidez del contrato. En cualquier
caso, la configuracion del pacto suce-
sorio no es sencilla. Si pensamos en los
negocios juridicos, pueden ser entre
vivos o por causa de muerte. El pacto
sucesorio produce efectos ya en vida,
como, por ejemplo, la limitacion de las
facultades dispositivas del otorgante a
titulo gratuito (articulo 431-25.3), pero
los efectos propiamente sucesorios,
salvo el heredamiento cumulativo, solo
se producen a la muerte del otorgante
causante. Probablemente, la denomi-
nacion «pacto» sea la mas neutra, en
la medida en que hace hincapié en el
acuerdo de voluntades y permite obviar
su compleja configuracion juridica.

3. Causas de nulidad

El apartado 1 del articulo 431-9
toma en consideracion defectos estruc-
turales, mientras que el apartado 2 pre-
vé los vicios de la voluntad y la carencia
de capacidad suficiente. Sobre esta
base, podria pensarse que los defectos
estructurales son supuestos de nulidad y
que, por el contrario, en el apartado 2 lo
son de anulabilidad. M3s en concreto,
serian nulos los pactos sucesorios que
no se corresponden con ninguno de los
tipos que establece el Codigo Civil de

'y

Catalufia (también articulos 411-7 y
451.26), los otorgados por personas no
legitimadas (articulo 431-2) y los otor-
gados sin observar los requisitos legales
de forma (articulo 431-7), mientras que
serian anulables los pactos otorgados
sin observar los requisitos legales de
capacidad (articulo 431-4: los pactos
sucesorios solo pueden otorgarse entre
personas mayores de edad y que dispon-
gan del pleno ejercicio de la capacidad
juridica) y los otorgados con vicios
del consentimiento (engafio, violencia
o intimidacién grave, y con error en la
persona, en el objeto, en la finalidad o
en los motivos, y este dltimo, solo si el
error es excusable i resulta del propio
pacto que el otorgante afectado por el
vicio no lo hubiera otorgado si se hu-
biera dado cuenta)'’. Hay que observar
la similitud de la enumeracion de los
vicios con el articulo 422-2.1 sobre la
nulidad del testamento.

Pero todavia esta el apartado 3:
«Los pactos sucesorios y sus disposi-
ciones no pueden impugnarse en ningtn
caso por causa de pretericion ni revocar
por supervivencia o supervencion de
hijos, sin perjuicio del derecho de los
legitimarios a reclamar su legitima».

11 Lamarca Marqués, A. (2006), El modo sucesorio. Codigo de Sucesiones catalan y Cédigo Civil, Aranzadi, Cizur Menor, p. 54: «la doctrina ha enten-
dido el modo, en términos de accesoriedad, como una carga que grava una liberalidad. Una carga impuesta al beneficiario de una disposicion a

titulo gratuito».

12 Lamarca Marques, El modo sucesorio, p. 131.

13 Véase, recientemente, Rodriguez-Rosado, B., Caro Gandara, R., Murga Fernandez, ). P. (ed.), Cause and Consideration, Hart, Oxford, 2025, passim.

14 Segin el Proyecto de ley de modificacion del Codigo Civil de Cataluna en materia de apoyos al ejercicio de la capacidad juridica de las personas,
el articulo 431-4 es tal y como sigue: «Los otorgantes de un pacto sucesorio deben ser mayores de edad y poder actuar por si mismos».

15  Brancos Nufez, E. (2016), Los pactos sucesorios en el derecho civil de Catalufia, Tirant lo Blanch, Valéncia, p. 98 y sig,, se refiere a ambas categorias,
nulidad y anulabilidad, pero acaba reconociendo que la regulacion vigente no distingue suficientemente la nulidad de la anulabilidad (p. 101).
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Por lo que respecta a la supervivencia
o supervencion de hijos, que es causa de
revocacion de las donaciones (articulo
531-15.1.ay b-16.2 del CCCat), en nin-
gun caso de los contratos, no constituye
un supuesto de nulidad (ni tampoco
de anulabilidad). Se podria pensar que
se dirige al heredamiento cumulativo,
donde existe una transmision de bienes
de presente, pero este heredamiento es
igualmente irrevocable, y no le resultan
de aplicacion las causas de revocacion
de las donaciones del articulo 531-15,
porque los pactos sucesorios tienen su
propio régimen de ineficacia y sus cau-
sas especificas de revocacion. Por con-
siguiente, la mencién de la revocacion
de donaciones en un articulo dedicado
a la nulidad es extravagante.

No existe una distincion
explicita entre nulidad
y anulabilidad, pero
hay elementos de
ambas categorias

La pretericion erronea es una causa
de ineficacia del testamento (articulos
422-7 y 451-16), pero que no se cata-
loga como nulidad en ningun precepto,
si bien, generalmente, se entiende que
el testamento afectado por pretericion
errénea es nulo, lo que seguramente
se explica porque historicamente se
entendia que la pretericion errénea era

un supuesto de error's, En cambio, el
pacto sucesorio no puede impugnarse
por razén de pretericién errénea. De
este modo, en la sucesion testamen-
taria, el legitimario pretérito puede
impugnar el testamento y reclamar su
ineficacia (salvo que el supuesto se pue-
da incluir en alguna de las excepciones
del articulo 451-16.2, orientadas a la
voluntad del causante de instituir a un
heredero unico), mientras que, en la
sucesion paccionada, el descendiente
pretérito no tiene ninguna accion para
impugnar el pacto, sino que simple-
mente puede reclamar su legitima. Si
el derecho civil cataldn considera que
este error tiene la gravedad necesaria
como para anular un testamento, no
se entiende por qué el mismo criterio
no se aplica a los pactos, mds aun,
como dice Egea Fernandez!, cuando
el Libro cuarto ha ampliado el circulo
de posibles beneficiarios, lo que hace
mds urgente aun la revisién de la re-
gulacion de este apartado, ya que no
existe ningin motivo de peso para no
permitir al legitimario la impugnacién
del pacto en defensa de sus derechos.

4, Nulidad totaly parcial

El articulo 431-9 permite distinguir
entre nulidad total del pacto y nulidad
parcial (nulidad de sus disposiciones).
La unidad del pacto y sus caracteris-
ticas hacen dificil segregar sus dispo-
siciones nulas sin afectar a la validez
del conjunto'. Los pactos sucesorios

16 Véase la STSJC 18/1993, de 21 de diciembre, R} 1993/8142.

no deben entenderse como la escritura
que les hace de apoyo, sino como la
institucion de heredero o la atribucion
particular®. Algo distinto es que se
distinga entre el pacto, propiamente
dicho, y la escritura que lo recoge,
ya que esta tultima puede incluir otro
contenido (por ejemplo, todos los
acuerdos que tienen que ver con el
protocolo familiar, articulo 431-25.2).
Sin embargo, la STSJC 14/2022, de 24
de marzo?’, ha considerado un caso de
nulidad parcial de una disposicién, y
ha declarado nula una cldusula por la
que se niega el caracter resolutorio del
incumplimiento de las cargas impues-
tas a los beneficiarios. Se constata asi
que es posible declarar la nulidad del
contenido accesorio del pacto, como el
efecto del incumplimiento de las cargas.

Por otra parte, el articulo 431-9.2,
cuando trata del error, lo restringe
exclusivamente a las disposiciones del
pacto, de modo que, aparentemente,
solo estas pueden ser nulas, sin afectar
a su totalidad. Pero nada impide que el
error tenga una repercusion en todo el
pacto®'. Por eso, es oportuno ampliar
el ambito del error que el articulo 431-
9.2 limita a las disposiciones del pacto
sucesorio??, admitiendo que, por error,
todo el pacto pueda ser nulo. En parti-
cular, el error en la persona del heredero
o en la finalidad del pacto, supuestos
expresamente previstos en este articulo
431-9.2, no tiene sentido que conduzca
a una nulidad exclusivamente parcial,

17

18

19
20

21

22
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Egea Fernandez, articulo 431-9, en Egea, Ferrer (dir.), Comentari al Llibre IV del Codi civil de Catalunya, p. 1105: «Esta regla tenia ain mas sentido
en el contexto del marco normativo anterior que limitaba la sucesion contractual a los heredamientos otorgados por los padres a favor de los
hijos, 0 entre conyuges, instituyendo heredero @nico a uno de los hijos o al conyuge. Sin embargo, hoy esta explicacion ya no encaja con la nueva
regulacion de los pactos sucesorios que posibilita su otorgamiento mas alla de la relacion paternofilial, incluso a favor de terceras personas no
unidas por ningin vinculo familiar (articulos 431-2 y 431-3)».

Brancos Nufez, Los pactos sucesorios en el derecho civil de Catalufia, p. 109: «Vemos, pues, que se parte de una distincion entre el pacto suceso-
rio y sus disposiciones, que Egea, Comentari.., p. 1103, critica razonadamente sefalando la dificultad de distincion entre uno y otras. Puig Ferriol,
Institucions..., p. 181, busca la diferencia considerando que hay vicios que afectan a la voluntad de otorgar testamento (pacto sucesorio, en este
caso) y vicios que solo afectan a disposiciones contenidas en el testamento. Entendemos que, como apunta el primero, la distincion no es facil».
Egea Fernandez, articulo 431-9, en Egea, Ferrer (dir.), Comentari al Llibre IV del Codi civil de Catalunya, p. 1100-1101.

ROJ: STS) CAT 3149/2022. Se trataba de la clausula que excluia el caracter de condicion resolutoria en caso de incumplimiento de una cargay que
entiende que los heredantes la desconocian. En el pacto sucesorio se establecio que determinados bienes y derechos pasaban a la demandada,
con la carga de cuidar de sus tios hasta su muerte. EL TSJC determina la nulidad de la clausula, sin que ello afecte a la totalidad del pacto ni a la
misma carga.

Véase un supuesto en la SAP Girona 612/2020, de 21/5, RO): SAP Gl 1184/2020, que no estima la nulidad alegada por error en la inclusion de unas
fincas en el heredamiento.

Del Pozo, Vaquer, Bosch, Derecho de sucesiones, p. 341: «En efecto, en ocasiones el error puede quedar circunscrito a alguna de las disposiciones
del pacto sucesorio, sin extenderse o “contaminar” al resto del contenido del negocio; asi, por ejemplo, un error en el objeto de una atribucion
particular tendra normalmente un ambito tan acotado que no tiene por qué interferir en el resto del contenido del pacto sucesorio».
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sino que la nulidad debe ser total. Como
dice Egea?’, «<no hay nada que justifique
que solo se otorgue relevancia al error
en las disposiciones y no en el pacto
propiamente dicho, ya que en este, a
diferencia del testamento (donde el error
que se tiene en consideracion es exclu-
sivamente en relacion con el testador, y
por ello no tiene relevancia el caracter
inexcusable), juega también la confianza
que la declaracién origina en al parte
que la recibe». Lo mismo puede decirse,
por extension, del dolo o el engafio y de
la intimidacién y la violencia.

5. Legitimacion para ejercer la accion
de nulidad

De acuerdo con el articulo 431-10,
la legitimacion para ejercer la accion de
nulidad varia segtin cuando se ejerce
y la causa de nulidad que se invoca,
segun se trate de la falta de capacidad
o de la concurrencia de vicios del con-
sentimiento y demds causas de nulidad
que regula el articulo 431-9.

Si la accion se ejerce antes de que
se abra la sucesion, es decir, en vida
del causante de la sucesion, solo los
otorgantes del pacto tienen legitimacion
para ejercer la accién de nulidad basada
en las causas estructurales (atipicidad
del pacto, pacto otorgado por personas
no legitimadas e inobservancia de los
requisitos legales de forma). Se excluye,
incluso, al beneficiario no otorgante.
Siendo una acci6én de nulidad, la legi-
timacién es muy reducida. En cambio,
si la causa es la falta de capacidad o la
existencia de vicios del consentimiento
en el otorgamiento del pacto, o alguna
de sus disposiciones, solo estara legi-
timada para ejercer la accion la parte
afectada por la falta de capacidad o el
vicio, que podra actuar, en su caso, por
medio de sus representantes legales o
con los apoyos que correspondan. Es
una regla que se corresponde con la
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anulabilidad, porque solo protege a una
de las partes del negocio.

Sila accion se ejerce una vez abierta
la sucesion, de forma sorprendente se
amplia el circulo de personas legitima-
das para ejercer la accién de nulidad:
cualquiera que pueda resultar benefi-
ciado si se declara la nulidad del pacto
sucesorio (por ejemplo, quienes serian
herederos abintestato, que no han sido
parte en el pacto). De modo similar, si
el causante muere y no ha impugnado
el pacto por falta de capacidad o vicio
del consentimiento antes de que hayan
transcurrido los cuatro afios del plazo
de la accién, pueden impugnarlo las
personas que resulten beneficiadas si
este se anula. La accién de nulidad es
transmisible a los herederos, pero no
a los acreedores de la herencia, que
no estdn legitimados para solicitarla?*
(arg. ex art. 422-3.4). Este régimen de
la accién una vez abierta la sucesion
coincide basicamente con la regulacion
de la accion de nulidad testamentaria.
6. Legitimacion pasiva

Este es un aspecto que el legislador
omite tratar. Es preciso concluir que,
antes de la apertura de la sucesion, el be-
neficiario que no es otorgante del pacto
—que, tal y como establece el articulo
431-3.1, no adquiere ningun derecho
hasta la muerte del causante— no esta,
por tanto, legitimado pasivamente?®.
La legitimacion pasiva se restringe a
los otorgantes y, en su caso, al albacea
universal. Pero, una vez abierta la su-
cesion, debe considerarse legitimado
al beneficiario no otorgante del pacto,
debido a la delacion que recibe?®.

7. Plazo de ejercicio de la accion

Por lo que respecta al plazo para
ejercer la accion, también se observa
una variaciéon fundamental segun
cuando se ejerce la accion: si se ejerce

i

antes de la apertura de la sucesion, la
pretension no estd sometida a ningtin
plazo, con lo que es imprescriptible
(como las pretensiones de nulidad
absoluta); si, en cambio, se ejerce una
vez abierta la sucesion, la accién esti
sometida a un plazo de caducidad de
cuatro afos (como la anulabilidad).
Estos cuatro afios comienzan a correr
de forma objetiva desde la muerte
del causante. En este aspecto, existe
una importante variacién respecto a
la accién de nulidad del testamento,
porque, de acuerdo con el articulo
422-3.2, el inicio es subjetivo, desde
que se conoce o puede conocerse la
causa de nulidad del testamento o de
la disposicion testamentaria.

8. Efectos de la nulidad

Aunque el titulo del articulo 431-
11 es «consecuencias de la nulidad»,
en realidad no regula los efectos de
la nulidad, sino que solo define los
casos en los que la nulidad de una
disposicién se extiende o afecta al
resto del pacto sucesorio. La finalidad
del articulo es evitar que la nulidad de
una disposicion del pacto se extienda
inevitablemente al resto y procurar
preservar las partes no afectadas. El
articulo sigue la misma pauta que el
articulo 422-5 adopta para el testa-
mento, es decir, que pueda considerarse
valida la parte del pacto que no queda
afectada por la nulidad”. La idea es
correcta pero presenta dificultades a
la hora de trasladarla a la practica
por las caracteristicas del pacto y la
unidad de su contenido. Sin embargo,
es posible si el legislador piensa en el
contenido accesorio de un pacto suce-
sorio, como, por ejemplo, las cargas, el
nombramiento de un albacea.

Cuando se trata de pactos corres-

pectivos, cuando los pactos o sus dis-
posiciones son interdependientes?® unos

23 Egea Fernandez, J. (2009), «El nou régim juridic de la successid contractual», Revista Juridica de Catalunya, p. 43.
24 Brancos Nufiez, E. (2012), articulo 431-10, en Jou i Mirabent, L. (coord.), Cédigo Civil de Catalufia. Comentarios. Libro IV. Sucesiones, Sepin. Madrid,

p. 847,
25 Brancos Nufez, articulo 431-10, p. 847.

26 Vaquer Aloy, Comentario al Codigo Civil de Catalufia. Libro 4: Derecho de sucesiones, p. 323: «debe considerarsele legitimado pasivamente, por-
que, ademas, si se declara la nulidad pierde su derecho».

27 Egea Fernandez, articulo 431-11, en Egea, Ferrer (dir.), Comentari al Llibre IV del Codi civil de Catalunya, p. 1111.

28 Puig Ferriol, L., Roca Trias, E. (2009), Institucions del dret civil de Catalunya, vol. lll, Dret de successions, Tirant lo Blanch, Valéncia, p. 462, admite
la posibilidad de que la nulidad solo afecte a una disposicion, y que se mantenga la validez del pacto sucesorio respecto de las demas dispo-
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de otros, tales como el heredamiento
mutual (articulo 431-20), existe una
ineficacia encadenada: como causa de
su interdependencia®, la nulidad de un
pacto o de una disposicion arrastra la de
la otra. Lo mismo ocurre en los pactos
sucesorios de atribucion particular (ar-
ticulo 431-29), que permite las atribu-
ciones particulares reciprocas, aunque
sin una formulacién conceptual clara.

Otro efecto que no regula el CC-
Cat es la restitucion si el pacto nulo
ha supuesto la atribucion de bienes de
presente, como en el caso del hereda-
miento cumulativo (articulo 431-19). La
nulidad del pacto comportara autom4-
ticamente la obligacion de la restitucion
de los bienes transmitidos de presente.
La restitucion derivada de la nulidad
contractual no se regula en el Libro sex-
to, tampoco la derivada de resolucion,
como procederia. Una posible opcién
de construir un régimen juridico es el
articulo 431-16, que remite, en caso de
revocacion, al articulo 531-15.5, que
regula la revocacion de las donaciones.
Una segunda opcién es acudir al ar-
ticulo 465-2, relativo a la restitucion de
bienes por parte del heredero aparente.
Este articulo distingue si la posesion ha
sido de buena o mala fe y protege a los
terceros de buena fe, permitiendo que el
heredero real se subrogue en las acciones
del poseedor vencido. En ausencia de
una deseable regulacion expresa en lo
referente a los pactos sucesorios, estos

articulos pueden resultar de aplicacion
con los ajustes necesarios.

En dltimo término, tampoco se men-
ciona que la nulidad de los pactos hace
resucitar las disposiciones sucesorias
que habian quedado inicialmente revo-
cadas por un pacto que acaba siendo
nulo®. La nulidad del pacto sucesorio en
su totalidad impide que este despliegue
efectos revocatorios sobre el testamen-
to anterior, y se aplica por analogia el
articulo 431-23.1, relativo a las conse-
cuencias de la nulidad del testamento.
En consecuencia, se abre la sucesién
testada si se otorgd un testamento antes
que el pacto, y si no existe testamento
anterior, se abre la sucesion intestada.

9. Conclusiones

El Cédigo Civil de Catalufa regula
un unico régimen juridico de nulidad
del pacto sucesorio en sus articulos
431-9 a 431-11, aunque las causas
son diversas y se distingue segun si
la nulidad se insta antes o después de
la apertura de la sucesion. No existe
una distincion explicita entre nulidad
y anulabilidad, pero hay elementos de
ambas categorias. Antes de la apertura
de la sucesion, las causas de nulidad
que no se derivan de los vicios de
voluntad ni de la falta de capacidad y
que, desde una perspectiva contractual,
pueden calificarse como nulidad de
pleno derecho, no estin sometidas a
plazo de caducidad, y coinciden en este
aspecto con el régimen de la nulidad

de los contratos. Sin embargo, se dis-
tancian en cuanto a la legitimacion
activa para ejercer la accidon. Abierta la
sucesion, la nulidad de pleno derecho
estd sometida a un plazo de caducidad
de cuatro afos, lo que presenta una
mayor afinidad con la anulabilidad.
Por todo ello, puede concluirse que la
nulidad de los pactos sucesorios res-
ponde a un régimen propio, singular
y diferenciado, similar pero no coin-
cidente con la nulidad del testamento,
y que no constituye una simple com-
binacién de las figuras de la nulidad
y la anulabilidad propias del derecho
contractual. Por eso, en caso de alguna
laguna, deberia acudirse a la regula-
cion de la nulidad del testamento antes
que a la de los contratos®'. Ahora bien,
es una regulacion confusa y compleja
y,a la vez, incompleta: el articulo 431-
11 no regula los efectos de la nulidad,
simplemente establece los casos en que
la nulidad de una disposiciéon puede
afectar a otros. Este vacio normativo
serd especialmente problemidtico en los
pactos sucesorios con atribucion de
bienes de presente declarados nulos y
con obligacion de restituir los bienes
heredados. Una posibilidad es aplicar
de forma analoga el articulo 531-15.5,
al que remite el articulo 431-16.1, en
cuanto a la revocacion de donaciones,
y el articulo 465-2, relativo a la resti-
tucion de bienes por parte del heredero
aparente. Tampoco se hace prevision
de la nulidad de las disposiciones
correspectivas. En ultimo término, es
necesario repensar la repercusion de
la pretericion errénea en el pacto. Por
todo ello, la mejor solucién serfa una
reforma en profundidad del régimen
de la nulidad de los pactos sucesorios,
que regulara todos los aspectos de
forma coherente, sin los vacios y con-
tradicciones que presenta la normativa
vigente. l

siciones, y lo justifica porque la voluntad del legislador es que las disposiciones sean tratadas como negocios juridicos independientes.
29 Alascio Carrasco, L. (2016), Los pactos sucesorios en el Derecho Civil Catalan, Atelier, Barcelona, p. 92.
30 Egea Fernandez, articulo 431-11, en Egea, Ferrer (dir.), Comentari al Llibre IV del Codi civil de Catalunya, p. 1111.
31 Unaidea similar en Puig Ferriol, Roca Trias, Institucions, Ill, p. 458-459.

76

LA NOTARIA | 1/2026



Ejercicio extrajudicial del derecho retracto legal
y accion personal de cumplimiento:
implicaciones notariales

ADRIAN GOMEZ LINACERO

Letrado de la Administracion de Justicia. Doctor en Derecho. Docente

Con cardcter previo, transmitir a Javier Serrano Copete los mejores deseos para el ilusionante proyecto cientifico e intelectual
asumido recientemente al frente de la prestigiosisima Revista “La Notaria”, en una etapa general de cierta decadencia académica.

“Los preceptos del derecho son: vivir honestamente, no hacer danio
a otro, dar a cada uno lo suyo.” ULPIANO (Digesto 1,1,10,1)
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Resumen: Los derechos reales de retracto reconocidos legalmente encuentran su modo normal de desenvolvimiento mediante su ejerci-
cio extrajudicial con intervencion notarial, dando lugar, segln jurisprudencia consolidada pero algo desconocida, en caso de aceptacion,
a un contrato de compraventa perfeccionado en ejecucion extrajudicial de dicho retracto que origina una accion personal para exigir el
cumplimiento de lo debido (arts. 1096 y 1124 CCy art. 621-371.a) CCat).

La presente obra analiza en clave doctrinal, pero con innegables notas practicas, los principales problemas conceptuales suscitados en
torno a esta forma de ejercicio de esta modalidad de derechos reales.

Se examina igualmente la suficiencia del requerimiento del art. 202 RN como via com(in de ejercicio extrajudicial del retracto y de cumpli-
miento del MASC, la intervencion notarial para la inscripcion registral del Decreto de adjudicacion en subasta pUblica a los efectos de tener
por cumplimentado el requisito del art. 25.5 LAU, las consecuencias de no comparecer en sede notarial tras la aceptacion del retracto, asi
como la funcion notarial en los casos de titulos transmisivos con prestaciones personalisimas no subrogables y la anotacion de demanda
en ejercicio de la accion personal de retracto como Unica via para evitar la aparicion de un tercero del art. 34 LH.

Palabras clave: Ejercicio extrajudicial del retracto legal. Compraventa en ejecucion del retracto. Inscripcion registral de la compraventa
sujeta a retracto arrendaticio. Incumplimiento de la compraventa en ejecucion del retracto.

Abstract: Legally recognized real rights of pre-emption and redemption ordinarily unfold through their extrajudicial exercise with notarial
intervention. According to well-established—though somewhat little-known—case law, where such exercise is accepted, it results in a
perfected contract of sale arising from the extrajudicial enforcement of the right of redemption, giving rise to a personal action to demand
performance of what is due.

This work offers a doctrinal analysis, with clear practical implications, of the main conceptual issues surrounding this form of exercise of
such real rights, together with the most significant notarial implications. It also necessarily refers to Organic Law 1/2025 of 2 January, under
whose entry into force the proper formalization of the MASC (appropriate means of dispute resolution) suspends—historically in Spanish
Civil Law, both common and special—the limitation period for the exercise of the real action of redemption.

The study further examines notarial intervention in the registration of the decree of adjudication in a public auction for the purposes of
deeming the requirement set out in Article 25.5 of the Urban Leases Act (LAU) to have been fulfilled; the consequences of failure to appear
before a notary after acceptance of the redemption; as well as the notarial function in cases involving conveyancing instruments with strictly
personal, non-subrogable obligations, and the recording of a claim brought in exercise of the personal action arising from redemption as
the sole means of preventing the emergence of a third party protected under Article 34 of the Mortgage Act.

Keywords: Extrajudicial exercise of the statutory right of withdrawal. Sale and purchase in enforcement of the right of withdrawal. Land registration
of the sale subject to a tenant'’s right of withdrawal. Breach of the sale and purchase agreement in enforcement of the right of withdrawal.
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Estudios doctrinales

1. Aproximacion general al derecho real
de retracto legal: concepto, caracte-
res, fundamento y efectos

Los derechos de tanteo y retracto
se configuran doctrinalmente como
derechos de adquisicion preferente,
limitativos del ius disponendi, sobre
cosa ajena. El primero, nacido sobre
una transmision onerosa en proyec-
cién, de concesion potestativa por el
ordenamiento juridico segin la vo-
luntad del transmitente, y el segundo,
el derecho de tanteo en pie de guerra,
una vez consumada la transmisién
onerosa, mediante la atribucion de una
facultad de origen legal al titular del
derecho, fundada en razones de politi-
ca legislativa, y una correlativa carga al
adquirente por imperativo legal.

Las modalidades de retracto legal
mds conocidas y con mayor impacto
en el trafico juridico inmobiliario y
notarial son: a) arrendaticio urbano y
rastico (art. 25 LAU 1994, art. 22 LAR
y art.623-27 CCC), b) de comuneros
(art. 1518 CC y arts. 552-3 y 556-10
CCC), colindantes (1523 CCy art.568-
16 CCC), ¢) herederos (1067 CC y
art.463-6 CCC), d) derecho de torneria
de Aran (art. 568-21 CCC), e) nudo
propietario sobre la cuota usufructuaria

94

(art. 561-10 CCC) y el privilegiado de
la Administracion de la Generalidad en
Catalufia en ejecuciones hipotecarias
(art. 2 Decreto ley 1/2015, de 24 de
marzo) y transmisiones de viviendas en

zonas tensionadas (art. 2.2.1 Decreto
1/2025, de 24 de marzo).

El retracto arrendaticio urbano
tiene un alcance objetivo mas limitado
al quedar circunscrito el retracto a la
compraventa, quedando fuera la dacion
en pago, antes incluida en los arts. 63
y 64 LAU 1964, considerada ademas
como un subrogado del cumplimiento
y no como una venta (RRDSGFP de 10
de diciembre de 2007 y 10 de junio de
2020 y SSTS de 21 de octubre de 2005
y 19 de octubre de 2006).

El retracto de comuneros y colin-
dantes resulta aplicable a otras formas
de transmisién onerosa como la dacién
en pago o permuta, excluyendo siempre
la aportacion de bienes a sociedad o
sucesion universal de sociedades (SSTS
de 27 de mayo de 2000 y 1 de abril de
2015). El retracto arrendaticio rustico
comun engloba negocios de amplio es-
pectro, incluyendo incluso los gratuitos
como la donacién (art. 22.1 LAR).

En cuanto a su concepto, declara la
Sentencia de 4 de febrero de 2008 que

Y 4

puede ser definido como el derecho que
por ministerio de la ley tienen ciertas
personas y en determinadas situaciones
para adquirir la cosa que fue objeto de
un contrato de compraventa.

Tradicionalmente se ha discutido
sobre la naturaleza real del retracto
sobre una interpretacion estdtica de
los derechos reales acudiendo a sus
rasgos prototipicos. En este punto, si
bien es cierto que el retracto legal no
otorga un poder directo e inmediato
sobre la cosa, ejercitable erga omnes,
concurriendo sus presupuestos legales,
instituye una prerrogativa al retrayente
para hacer efectivo su derecho frente
a cualquier tercer adquirente, incluido
el investido de la proteccion de la fe
publica registral del art. 34 LH, que
decae en el ejercicio del retracto.

El Tribunal Supremo, en SSTS de
22 de mayo de 1996 y 153/2020 de 5
de marzo, ha reconocido su naturaleza
real, asi como la doctrina civilista mds
autorizada.

Asi, como razona PENA, el retracto
tiene incluso fuerza mayor que otros
derechos reales, ya que “tiene efectos,
frente a los terceros adquirentes que
hayan inscrito su derecho en el Regis-
tro de la Propiedad (cfr. Art. 37 LH),
lo que conmueve los principios hipo-
tecarios y socava la seguridad al hacer
excepcion del art. 34 LH.”"

Destaca la STS de 27 de septiembre
de 1962 al proclamar que el retracto
“opera al margen o fuera del comercio
o trdfico de los titulares de aquel de-
recho, de cardcter absoluto, que en su
juego auténomo se desenvuelve fuera
del dmbito de la legislacion hipotecaria
con una publicidad impuesta por la
misma ley que lo crea, aun frente a
terceros que hayan inscrito los titulos
de sus respectivos derechos conforme a
los preceptos de la propia ley hipoteca-
ria, es decir, que en estos supuestos no
opera el art. 34 de la Ley Hipotecaria™.

La limitacion del ius disponendi de-
rivada del retracto constituye una carga
real e imperativa de naturaleza publica,
instituida por ministerio de la ley, que
no precisa de inscripcion registral para

1 BERNALDO DE QUIROS, M. P.(2001). Derechos Reales. Derecho Hipotecario”, Tomo 1, Cuarta Edicién, Madrid: Centro de Estudios Registrales.

78

LA NOTARIA | 1/2026



Ejercicio extrajudicial del derecho retracto legal y accion personal
de cumplimiento: implicaciones notariales

su eficacia frente a terceros. La funcién
que de ordinario desempefia el sistema
registral en el trafico juridico frente a
terceros la desempefia la propia Ley.

La Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica (en adelante DGS-
JFP) se pronuncia en la misma linea,
afirmando en la Resolucion de 30 de
abril de 2003 que “Elart. 37 de la Ley
Hipotecaria establece que el retracto
se da frente a todo tercer adquirente,
aunque no conste en el Registro la
causa de resolucion del derecho v, en
consecuencia, enerva el principio de
fides publica”.

Sobre su contenido, apuntan DIEZ
PICAZO Y GULLON? que “el tanteo
faculta para adquirir una cosa antes
que otro, pagando el precio que este
daria. Limita el ius possidendi del pro-
pietario, pero sélo en el sentido de que
no es libre para vender a quien quiera.
El tanteo opera antes de la enajenacion
proyectada, el retracto faculta para
adquirir la cosa después de enajenada,
y de manos del adquirente”.

La doctrina del Tribunal Supremo
(por todas STS 2 de abril de 1985) y
la propia DGSGJFP (RDGRN de 25
de julio de 2019) imponen la aplica-
cioén e interpretacion restrictiva de la
figura del retracto legal por la carga
publica que representan para el de-
recho de propiedad y la libertad de
contratacion.

Los efectos del retracto se han cla-
sificado dicotémicamente por la doc-
trina en resolutorios o subrogatorios.
El Tribunal Supremo proclama en STS
de 27 de junio de 2000 que el retracto
“produce como efecto el cambio sub-
jetivo del adquirente, sin que afecte
al transmitente™. El retrayente, de ese
modo, se subroga en todo momento,
ope legis, en la posicion contractual
del adquirente y trae causa juridica
como causahabiente de este, no del
transmitente.

En todo caso, el debate sobre los
efectos subrogatorios o resolutorios
vienen matizados por una doctrina
jurisprudencial que, a modo de teritum
genus, concluye otorgando al retracto,

mas que consecuencias subrogatorias, el
caracter de “venta forzosa por parte del
comprador al retrayente” (STS 94/2008).

Los derechos de tanteo
y retracto se configuran
doctrinalmente como
derechos de adquisicion
preferente, limitativos
del ius disponendi,
sobre cosa ajena

Para el nacimiento del derecho de
retracto legal es imprescindible que la
venta esté consumada (titulo y modo),
pues en otro caso habra falta de legiti-
macioén ad causam, y que sea conocida
suficientemente, de forma precisa,
clara y completa por el retrayente en
sus condiciones principales, sin que
baste la mera notificacion de la venta al
titular del derecho de retracto (STS de
14 de noviembre de 2002 y 509/2013,
de 22 de julio de 2013).

La STS 198/2009, de 18 de marzo de
2009, a prop6sito del momento en que
se consuma la venta con nacimiento si-
multdneo del derecho de retracto legal,
cuyo ejercicio dependera del comienzo
del dies a quo del plazo de caducidad,
declara que “el hecho determinante del
nacimiento del derecho y del comienzo
del plazo para ejercitar la accion es la
venta entendida como acto de enaje-
nacion o traslativo de dominio, esto es,
entendida como venta consumada y no
meramente perfeccionada”.

Sobre este particular ha de partirse
de la conocida y reiterada doctrina
del Tribunal Supremo, segin la cual
el conocimiento de la venta, para que
sirva de apertura del plazo de caduci-
dad antes del dies a quo marcado por
la ley (inscripcién registral para el de
comuneros ex art. 1522 CC o notifi-
cacion de la venta para el arrendaticio
ex art. 25 LAU), exige un conocimiento
cabal y completo de la venta y condi-
ciones esenciales, incluyendo el precio
y “todos los pactos y condiciones de la

2 DIEZ-PICAZO, LUIS Y GULLON, ANTONIO (1989), Op. cit., pag., 59%.
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transmision, para que los interesados
puedan decidir si ejercitan el retracto
sin ser suficiente la mera noticia de la
misma” (SSTS 509/2013, de 22 de julio
y 198/2009), antes de esos momentos
legalmente fijados.

Sobre la necesidad o no de consignar
el precio de la venta como requisito de
admisibilidad de la demanda en ejercicio
de la accidn real de retracto, el Tribunal
Constitucional, en Sentencia 115/20135,
de 8 de junio, ademds de suavizar con
alcance general la forma de cumplir
dicho requisito, libera al demandante
retrayente de dicha consignacion, siendo
exigible tnicamente, en aplicacion del
art. 266.2° LEC, como presupuesto pro-
cesal de admision de la demanda, cuando
se “exija por ley o contrato” (a diferencia
del art. 1618.2 LEC 1881, que lo exigia
sin distincion para todo retracto).

Asi, y siguiendo dicho criterio, los
retractos legales no imponen en su regu-
lacién legal consignacion alguna del pre-
cio, sino reembolso del precio de la venta
y de los gastos. Segun la STC 127/2008,
de 27 de octubre, la consignacion del
precio de la venta se configura “no como
requisito para la admision a tramite de la
demanda, sino como requisito sustantivo
para el ejercicio del derecho de retracto,
esto es, una vez obtenida sentencia esti-
matoria del mismo”.

Sin embargo, el Tribunal Supremo,
en una doctrina censurable cientifica-
mente heredera de la LEC 1881, man-
tiene la aplicaciéon de un presupuesto
superado (por todas, STS de 4 de no-
viembre de 2008, de 19 de octubre de
2005, y 277/2021, de 10 de mayo),
declarando la caducidad de la accién
en caso de no consignarse de forma
coetdnea o previa a la demanda (en
que atn no se conoce ademis el 6rgano
judicial de destino lo que hace dificil
la operacién) el precio de la venta u
operacién andloga admitida.

No obstante, en fecha reciente, se
ha dictado la STS 1834/2025, de 12
de diciembre, que con cita de la STC
127/2008, de 27 de octubre, acoge,
obiter dicta e indirectamente, el crite-
rio del tribunal de garantias sobre la
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innecesariedad de la consignacion judi-
cial con la presentacién de la demanda.

La jurisprudencia menor se encuen-
tra dividida, debiendo recordarse el
cardcter vinculante de las resoluciones
del Tribunal Constitucional por man-
dato del art. 5.1 LOP]J.

En otro orden, no procedera la ad-
quisicion forzosa ex retractu de comu-
neros una vez disuelto el proindiviso
mediante Sentencia tras el ejercicio de
la accién de division de cosa comin
pues habra cesado la comunidad fun-
damento del retracto (STS 153/2020,
de 5 de marzo de 2020).

Respecto a la finalidad de este tipo de
retracto, declara la STS de 4 de abril de
2016 que “la jurisprudencia ha resaltado
la funcion del retracto de comuneros
«para evitar en lo posible el fracciona-
miento de la propiedad en porciones
o cuotas ideales» a fin de “evitar en lo
posible el fraccionamiento de la propie-
dad en porciones o cuotas ideales” (STS
1143/2007, de 22 de octubre).

La finalidad, por su parte, del
retracto arrendaticio, reconocido por
primera vez en la LAU de 1946, radica
en razones de politica legislativa social
que permitan a los arrendatarios la
estabilidad en su vivienda y el acceso
a la propiedad del que era su centro de
residencia y nucleo vital de desarrollo.
La norma pretende, como afirma SAN-
CHEZ JORDAN, tutelar los intereses
del inquilino tratando de facilitarse el
acceso a la vivienda (ademas, en el caso
de la LAU de 1964, sujeta a prorroga
forzosa, evitando que el arrendador
eludiese los efectos de dicha prorroga
mediante una venta simulada o frau-
dulenta a un tercero).3

Por ultimo, la adquisicién de la
propiedad derivada del ejercicio del
derecho de retracto, segin la doctrina
del Tribunal Supremo (STS de 14 de
enero de 2015), se produce con la
consignacion del precio de la venta y
gastos del art. 1518 CC, sin necesidad
de traditio, ya que el efecto adquisitivo
queda “embebido en la propia consu-
macion”y “la funcion traslativa que se

infiere del originario contrato de com-
praventa realizado por el arrendador,
en cuya estructura y eficacia, también
la traslativa, se subroga quién ejercita
su derecho”.

2. Formas de ejercicio del derecho de
retracto legal

El retracto legal, como cualquier
otro derecho real de origen legal,
puede constituirse extrajudicialmente,
es decir, de forma voluntaria, median-
te pacto o acuerdo entre las partes
(como ocurre, por ejemplo, con otros
derechos reales de origen legal, como
el usufructo, las servidumbres o la hi-
poteca) o bien judicialmente, tras el co-
rrespondiente procedimiento judicial.

En la practica, sin que podamos dar
datos estadisticos, es evidente que la
forma mads frecuente de ejercitar estos
derechos es precisamente la extrajudi-
cial ya que, tratdndose de un derecho
reconocido por la ley, la oposicion al
mismo resulta normalmente perjudi-
cial, por ser estéril, ociosa y costosa,
salvo las excepciones de caducidad
por conocimiento previo de la venta o
transmision y consignacion del precio
a tenor de la doctrina del Tribunal
Supremo antes indicada.

En consecuencia, es necesario dife-
renciar claramente dichas dos formas
de ejercicio:

— Ejercicio extrajudicial y ac-
cién personal: Requiere la
aceptacién o consentimiento
de la parte retraida y, una vez
producida dicha aceptaciéon
o sometimiento al retracto,
ya no es aplicable el régimen
legal del retracto (ni se aplica
para su ejecucién el plazo
de caducidad ni se necesita
la consignacién), sino que se
trata de un acuerdo o convenio
que entra ya en el dmbito de
lo contractual y, por tanto, se
rige por las reglas generales
de obligaciones y contratos
(capacidad, forma, interpre-
tacion, etc), perfecciondndose

una compraventa en ejecucion
extrajudicial del retracto (art.

621-1 CCCy art. 1450 CCQC).

Asi, en cuanto al pago del
precio del retracto, rigen las
reglas generales del pago y
en, particular, las especiales
del pago del precio de la com-
praventa (1445 CCy 621-1y
ss. CCC)). De igual modo rige
el principio de cumplimiento
simultaneo en el cumplimiento
de las obligaciones reciprocas.

Dentro de este ejercicio extra-
judicial del retracto se pueden
distinguir dos fases o etapas
propias de la dindmica obliga-
cional: 1) la fase de perfeccion
o nacimiento del contrato, me-
diante el consentimiento (con-
curso de oferta y aceptacion),
y 2) la fase de consumacion o
ejecucion del contrato, consis-
tente en la materializacion de
las respectivas prestaciones, en
el presente caso, el pago del
precio y el otorgamiento de
la escritura en ejecucion del
retracto.

Como en cualquier contrato,
siuna de las partes no cumple,
la otra tiene accién personal
para exigir el cumplimiento
en forma especifica, que, como
bien dice la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (SSTS de 17
de junio de 1997 y 180/2009,
de 27 de marzo), “es comple-
tamente distinta de la accion
de retracto” y encuentra su
fundamento en los arts. 1124
y 1096 CC, con base en el
incumplimiento moroso, cul-
poso o doloso del retrayente
o retraido (frecuentemente
del retraido), o correlativo art.
621-37.1.a) CCC.

El plazo para el ejercicio
de la accion personal de
cumplimiento o resolucién
contractual del contrato de
compraventa perfeccionado

3 Disponible en https://www.boe.es/biblioteca_juridica/comentarios_sentencias_unificacion_doctrina_civil_y_mercantil/abrir_pdf.

php?id=COM-D-2009-13
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en ejecucion extrajudicial del
retracto se sustrae del propio
de caducidad de la accioén real
y queda sujeto a un plazo de
prescripcion de cinco afios del
art. 1964 CC o de tres afios
del art. 621-44 CCC, segtin el
Derecho civil aplicable.

— FEjercicio judicial y accion real:

Tiene lugar por el ejercicio de
la accion real de retracto en el
correspondiente procedimien-
to judicial.
Es en este ambito en el que se
aplica estrictamente el régimen
legal del retracto, previsto en
la regulacién del Codigo Civil,
arts. 1521 vy ss., en particular,
el plazo de caducidad de 9 dias
(art. 1524 CC) y reembolso del
precio y los gastos (art. 1518
CC), o el correspondiente
régimen del art. 25 LAU o
norma sectorial o territorial
que instituya alguna férmula
de retracto legal.

En cuanto a la necesidad de con-
signacion o no, en el caso de ejercicio
extrajudicial o judicial, hemos de
aclarar lo siguiente:

El requisito de consignaciéon no es
exigible en el ejercicio extrajudicial del
retracto; es mas, en la actualidad, ya
ni siquiera es exigible en el ejercicio
judicial de dicho derecho, segin la
jurisprudencia del TC —vinculante—
que detalladamente hemos expuesto.

Tampoco es exigible para el éxi-
to de la demanda de cumplimiento
contractual tras la aceptaciéon del
ejercicio extrajudicial de la accién e
incumplimiento de alguna de las partes
(a pagar el precio o entregar el bien u
otras obligaciones accesorias), al ser
un requisito a cumplir una vez dicta-
da Sentencia estimatoria en ejecucion
de la misma, tras el otorgamiento de
escritura publica de forma simultanea
a la entrega de la cosa mediante cual-
quier medio habil para el pago u otra
forma de cumplimiento o extincion de
las obligaciones admitida en Derecho
o pactada entre las partes.
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El retracto legal, como
cualquier otro derecho
real de origen legal,
puede constituirse
extrajudicialmente,

es decir, de forma
voluntaria, mediante
pacto o acuerdo entre
las partes (como
ocurre, por ejemplo,
con otros derechos
reales de origen legal,
como el usufructo,

las servidumbres o

la hipoteca) o bien
judicialmente, tras

el correspondiente
procedimiento judicial

Ambas formas de ejercicio del
retracto (extrajudicial y judicial) son
compatibles, si bien, como es logico,
una vez que prospere o llegue a consu-
marse una de ellas, la otra decaerd por
falta de objeto y sentido, a través de
una acumulacién de acciones objetiva
de naturaleza subsidiaria o eventual
(art. 71.2 LEC).

El petitum de la accién personal
consistird en que se condene a la parte
incumplidora a pagar el precio (retra-
yente) o entregar el bien (retraido), con
otorgamiento, en caso de no haberse
hecho, de escritura ptblica en ejecucion
del retracto perfeccionado extrajudicial,
mds la peticién accesoria de dafios y
perjuicios del art.1101 CC (frecuente-
mente el lucro cesante) y los frutos de
la cosa (arts. 1095 y 1468 CC).

De igual modo, podra instarse, con
caracter principal, no el camplimiento,
sino la resolucion del contrato (art.
1124 CC y art. 621.42 CCC), previo
requerimiento notarial (arts. 1504 CC
y art. 621.54 CCCQC).

La accién real, como derecho de
adquisicion preferente, tan solo impe-
trard la declaracién del derecho real de

retracto y la condena a otorgar escri-
tura publica al retraido, con facultad
de suplir su voluntad en via ejecutiva
a través del art. 709 LEC mediante el
dictado de un Auto ejecutivo y poste-
rior mandamiento de inscripcién en
el Registro de la Propiedad, que hara
las veces de titulo notarial traslativo,
o incluso el dictado, mas conveniente,
de un Decreto de adjudicacion en eje-
cucién del retracto (idea sugerida por
este autor para su inclusion en una
eventual reforma del art. 709 LEC).

3. Aceptacion del ejercicio extrajudi-
cial de la accion real de retracto:
perfeccion de compraventa por
actos expresos o concluyentes del
adquirente

Debemos poner especial énfasis,
por su trascendencia, en que, como
consecuencia de la aceptaciéon del
retracto, y siguiendo la doctrina del
Tribunal Supremo declarada en STS
de 17 de junio de 1991, “en esta
controversia no puede discutirse el
ejercicio extempordneo de una accion
de retracto, sino solo si la compradora
ha de cumplir lo acordado (...) con los
actores retrayentes, en otras palabras,
se estd ante el ejercicio de una mera
accion de cardcter personal”.

En la regulacion del retracto legal
(tanto en el de conduefios como el de
otras modalidades de dicho derecho) y
en la jurisprudencia recaida sobre dicha
institucién no existe ningun impedi-
mento para que dicho derecho pueda
ejercitarse y hacerse efectivo de forma
extrajudicial. Por el contrario, la juris-
prudencia del TS ha reconocido reite-
radamente la plena validez y eficacia de
dicha forma de ejercicio (como ocurre,
con toda evidencia, en la constitucién
de otros derechos reales cuando tienen
origen legal, como el usufructo, las
servidumbres, la hipoteca, etc.).

El ejercicio o constitucién judicial
de dichos derechos solo tiene lugar si,
previamente, no ha habido acuerdo
entre los particulares afectados por el
mandato o designio legal.

En concreto, con relacion al retrac-
to, una vez recibido el correspondiente
requerimiento extrajudicial contenien-
do la declaracion de voluntad sobre el
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ejercicio del retracto, el retraido dispone
de dos opciones: aceptarlo, sometién-
dose o allanandose al mismo —como
acontece en el caso que nos ocupa—,
€en cuyo €aso nace una accion personal,
distinta de la de retracto, para exigir
el cumplimiento de lo convenido,o re-
chazar de forma expresa o técita (por
silencio) dicho ejercicio, abocando, en
este ultimo caso, al retrayente al ejer-
cicio judicial, interponiendo la accién
real de retracto.

La eficacia juridica del ejercicio ex-
trajudicial del retracto, como no puede
ser de otra manera, ha sido reconocida
y consagrada por una consolidada
doctrina del Tribunal Supremo, entre
la que debe destacarse muy especial-
mente la STS de 17 de junio de 1997
(R] 1997, 5413, Ponente D. Antonio
Gullén Ballesteros), que proclama
literalmente lo siguiente:

“Ahora bien, si el comprador retraido
consiente en el retracto ejercitado
por el retrayente dentro del plazo,
aquel derecho puede considerarse
ejercitado y consumado, naciendo
para el segundo accion para exigir
el cumplimiento de lo convenido,
que es por tanto completamente
distinta de la accion de retracto. Si,
por el contrario, el retraido guarda
silencio o se opone a las pretensio-
nes del retrayente, ejercitadas en via
extrajudicial, en modo alguno cabe
afirmar que el derecho de retracto se
ha ejercitado en plazo legal, y que la
accion correspondiente del retrayente
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no estd sujeta al plazo de caducidad
legalmente establecido.”

Esta doctrina ha sido reiterada en
otras Sentencias del T.S., como las
SSTS 804/1998, de 27 de julio de 1998,
151/2004, de 3 de marzo de 2004 (R]
2004, 809), 180/2009, de 27 de marzo
de 2009, y 277/2021, de 10 de mayo
de 2021 (Rec. 3163/2018).

Recogiendo dicha doctrina juris-
prudencial (y con cita expresa de la
capital STS de 17 de junio de 1997,
antes transcrita, y de la STS de 27
marzo de 2009), merece también ser
destacada la RDGSJFP de 30 de mayo,
que dice lo siguiente:

“Y es que, como acertadamente se
pone de relieve en el escrito de recurso,
nada impide que el comprador frente
al que se ejercita el retracto reconozca
la existencia del derecho vy se allane a
la pretension de ejercitarlo de su titu-
lar. Si, conocida la venta, el titular del
retracto anuncia su intencion de ejer-
citarlo y el comprador se aviene, este
ultimo queda vinculado y no podrd ya
ir contra sus propios actos (nadie du-
daria de la virtualidad y plenos efectos
de un allanamiento en estos términos
en sede judicial y en el curso de un
procedimiento tendente a declarar tal
derecho de adquisicion preferente)”.

En cuanto al modo de ejercitar el
retracto extrajudicialmente y la forma,
asimismo, de la aceptacion o allana-
miento al mismo, al tratarse de actos de
naturaleza contractual, rige el principio

de libertad de forma establecido por el
art. 1278 CC, en relacién con los arts.
1258 y 1261 CC.

En este sentido, la RDGRN
6109/2016, de 30 de mayo, antes ci-
tada, declara que “El allanamiento del
comprador a la pretension de retraer no
requiere una forma “ad solemnitatem”,
sino que prevalece el principio general
de libertad de forma del art. 1278 del
Cédigo Civil (LEG 1889, 27). Si existe
acuerdo entre retrayente y comprador,
existe adquisicion en ejercicio del retrac-
to. Seria realmente curioso que la venta
de inmueble efectuada en documento
privado y aun de palabra fuese vdlida,
y en cambio el allanamiento al retracto
requiriese una forma especial”.

Asimismo, sobre la base de los arts.
1258 y 1278 CC, que consagran el
principio espiritualista y de libertad de
forma, rectores de nuestro sistema con-
tractual, concurrirdn los presupuestos
o requisitos exigidos por el art. 1261
CC para la existencia de contrato, a
saber: consentimiento de los contra-
tantes, objeto cierto que sea materia
del contrato y causa de la obligacion
que se establezca.

El consentimiento, para la per-
feccion de la compraventa, podra
ser expreso o ticito, mediante actos
concluyentes de los que derivar de
forma rotundamente la prestacion del
consentimiento.

La apreciacion del consentimiento
a través de actos concluyentes es con-
forme a la doctrina consolidada del
Tribunal Supremo, segin la cual “la
declaracion de voluntad generadora
del negocio juridico no es necesario
que sea explicita y directa, pero es
imprescindible que la tdcita se derive
de actos inequivocos que la revelen sin
que quepa atribuirle otro significado,
cuya valoracién corresponde al arbitrio
de los Tribunales segiin las circunstan-
cias que concurran en cada caso” (STS
257/1986, de 28 de abril).

En la misma direccién, reconocien-
do eficacia consensual expresiva a los
actos concluyentes, hemos de citar las
SSTS de 27 de mayo, 23 de octubre de
2008,13 y 28 de mayo de 2009, entre
otras muchas.
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Por citar el acto mas llamativo en el
repertorio jurisprudencial, el encargo
de redactar la escritura por la parte
retraida a la notaria por ella desig-
nada (facilitando todos los datos del
contrato de compraventa en ejecucion
del retracto aceptado), la citaciéon por
la misma, con sefialamiento del dia y
la hora para otorgar dicha escritura
publica, y su propia comparecencia a
tal efecto, constituye, de forma notoria
y categobrica, un acto concluyente del
consentimiento contractual, apto para
expresar inequivocamente la voluntad
interna de celebrar dicho contrato.

Es pertinente traer a colacién
la doctrina sobre los actos propios,
especialmente aplicada por la juris-
prudencia del TS en caso de ejercicio
extrajudicial del retracto.

Asi, la STS 4289/1997, de 17 de
junio de 1991, proclama que “Es con-
trario a la buena fe que la sociedad com-
pradora acuda al plazo legal de ejercicio
de la accion de retracto para negar la
accién de los retrayentes, cuando acep-
10, a través de su persona interpuesta,
que obraba en su interés y por su cuenta
repetimos, su ejercicio extrajudicial.
Aparece ahora, para defraudar a los re-
trayentes, como si nada hubiese tenido
que ver en el cruce de requerimientos
entre ellos y la vendedora.”.

Producida la aceptacién de la
compraventa en ejecucion del retracto,
la negativa a la entrega de los bienes
inmuebles, o de firma de escritura
publica como forma de #raditio instru-
mental, si asi se hubiera pactado como
condicidn esencial, constituye causa de
incumplimiento contractual, amparada
en el dolo o mala fe de la retraida, o de
mora con relevancia juridica, cuando
el retraso en la entrega del bien (con
plazo fijado o sujeto a la regla del
cumplimiento simultaneo) produzca la
frustracion del contrato (STS 247/2018,
de 25 de abril de 2018), Ia falta de en-
trega en el plazo fijado lleve anudada
convencionalmente la resolucién con-
tractual (STS 3802/2015, de 28 de junio
de 2015) esté sujeta a término esencial
expreso o tacito (STS 220/2016, de 7 de
abril) o el mero transcurso del tiempo,
aun sin dichas condiciones, justifique
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que el acreedor, conforme a la regla de
la buena fe, no deba quedar vinculado
contractualmente (STS de 25 de mayo
de 2016).

Respecto al concepto de dolo o
mala fe en el incumplimiento contrac-
tual, debe partirse de su considera-
cién como una conducta o actuacién
consciente, deliberada y maliciosa,
destinada a impedir el cumplimiento
de lo acordado.

La eficacia juridica del
ejercicio extrajudicial
del retracto, como

no puede ser de

otra manera, ha

sido reconocida y
consagrada por una
consolidada doctrina
del Tribunal Supremo

El dolo es la “consciente, directa e
injustificada negativa del deudor”, dice
la STS de 15 de julio de 1983, y anade
la STS de 23 de octubre de 1984, que
hay dolo “cuando la transgresion se
produjo voluntariamente vy, por tanto,
con plena conciencia de la antijuridi-
cidad del acto”.

Una vez perfeccionada la compra-
venta por concurso de oferta y acep-
tacion sobre el precio y la cosa (arts.
1265 y 1450 CC), el cumplimiento
de la obligacion de pago del precio
por parte del retrayente convertido
en adquirente no estard sujeto a
ningan plazo de caducidad ni deberd
hacerse en ningiin momento perento-
rio rigiendo el plazo pactado en esa
compraventa perfeccionada y, en su
defecto, la regla del cumplimiento
simultdneo de las obligaciones re-
ciprocas.

Lo que no resulta procedente es la
fijacion de fecha y hora para el otor-
gamiento de escritura publica por el
adquirente retraido con condiciones
inexigibles legalmente, particular-
mente el establecimiento unilateral
(0 novacion) de la fecha del pago del

precio y gastos de la transmision previa
en el perentorio plazo de caducidad de
cada modalidad de retracto legal, antes
de la entrega de la cosa.

La entrega podra tener lugar de
modo material, instrumental con la
traditio del art.1462 CC o convencio-
nal del art. 1463 CC. En el Derecho
Civil Cataldn la traditio esta regulada
de modo similar en el art.531-4 CCC.

Aceptado el retracto, queda sin
efecto todo plazo de caducidad del
derecho real de retracto y el pago del
precio debe realizarse conforme el ré-
gimen de nuestro derecho de obligacio-
nes, en el plazo pactado o mediante la
mdaxima del cumplimiento simultdneo
de las obligaciones reciprocas.

Asi, para el frecuente caso de que,
ejercitado extrajudicialmente el retrac-
to, la parte retraida se limite a acep-
tarlo, existiendo concurso de oferta y
aceptacion precio y cosa, pero sin fija-
cion de fecha de pago del precio, este
debera llevarse a cabo en el momento
de entrega de la cosa. En este punto
resulta meridiano el art.631-32 del
CCC y el art. 1500 CC, al establecer
que, si no se hubiese fijado plazo para
el pago, debera hacerse “en el tiempo
y lugar en que se haga la entrega de la
cosa vendida”.

En la dimensién del vendedor y
en igual sentido, aunque en el plano
inverso, el vendedor debe entregar el
bien en el plazo fijado, y en defecto de
pacto de un plazo, sin dilacién indebi-

da (art.621-13 CCC).

La entrega de la cosa vendida
puede ser, en caso de plazo conven-
cional, previa o posterior al pago del
precio, y supletoriamente, simultdnea
a dicho pago, sin que exista obliga-
cién de entrega sin pago del precio
(art.1466 CC).

Lo anterior no es incompatible
con acordar la obligacién de pago del
precio en el plazo contractualmente
pactado como condicién suspensiva
o resolutoria del contrato de com-
praventa (art.1504 CC y 621-54
CCC) o la convencion de pago de

precio aplazado o sujeto a término
(art.1467 CC).
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4, Caducidad de la accion real de re-
tracto tras la LOMESP): relevancia
del requerimiento (202 RN) y con-
ciliacion notarial como forma de
ejercicio extrajudicial del retracto y
de cumplimiento del MASC

La LO 1/2025, de 2 de enero, de
medidas en materia de eficiencia del
servicio publico de justicia (en adelante
LOMESP]J), ha sacudido con fuerza los
cimientos de nuestra estructura judicial
mediante la creacion de los Tribunales
de Instancia, en la que pueda calificarse
la reforma de mayor calado de nuestra
planta judicial desde su creacion por
la Ley del Poder Judicial de 15 de sep-
tiembre de 1870.

Junto a este replanteamiento ra-
dical y sistémico de los pilares del
organigrama judicial, que no vamos a
desarrollar con mayor detalle por no
ser objeto de la presente obra (y por
razones de concision), la LOMESP]
ha originado un verdadero tsunami
en nuestro proceso civil por medio de
la implantacién de los métodos ade-
cuados de solucion de controversias
(en adelante MASC) como requisito
preceptivo (con excepciones) para el
acceso a la jurisdiccién, configurando-
lo como un requisito de procedibilidad
(art 5.1 LOMESP] y 403.2 LEC).

Los MASC ordinarios o tipicos
regulados en la reforma son los si-
guientes: negociacion directa entre las
partes o abogados, mediacion privada,
conciliaciéon publica o privada, oferta
vinculante (merece ciertos matices al
no ser un MASC en sentido propio),
derecho colaborativo y dictamen de
experto independiente.

Junto a estos MASC, cabe activar
igualmente cualquier otro dispuesto
por leyes sectoriales u autonémicas
(art. 2 LOMESP]J), instaurando un
sistema abierto de MASC pero sujeto a
reconocimiento legal, tal como apunta
CALAZA LOPEZ*.

Los MASC, de impronta anglosajo-
na, han transmutado por completo la
forma de concebir el proceso civil, in-
troduciendo un cambio de paradigma

que obliga a reformular todo el engra-
naje procesal, no solo en lo atinente
al novedoso requisito de acceso al
proceso a través de una preceptiva
fase extrajudicial, sino, especialmente,
por el impacto que dicha fase tiene
posteriormente en el régimen de costas
procesales.

Como ha apuntado cierta doctrina
(GOMEZ LINACERO® y ANCHON
BRUNEN), la imposicién, manu mili-
tari, de la negociacion, constituye un
oximoron contrario a la naturaleza
consensual que inspira cualquier tipo
de acuerdo. Lo anterior se agrava ain
mas si tras la negociacion se erige la
amenaza expectante de la espada de
Damocles, para castigar a quien, segin
criterios indeterminados que ahora
examinaremos, no llegue a acuerdos
o decida no negociar.

Asi las cosas, la principal objecién
vertida sobre los MASC es que no
existe la menor seguridad juridica en
la interpretacién y aplicacion de los
presupuestos de acceso al proceso al
venir construidos sobre una amal-
gama confusa de figuras y supuestos
fundados en nociones indeterminadas,
germen idéneo de la discrecionalidad
judicial, agravado tras la aparicion de
multiples Acuerdos y resoluciones, no
solo de Juntas de Jueces de 1°* Instancia
y LAJS, sino también de Audiencias
Provinciales, cada una con su criterio,
afianzando un insoportable reino de
taifas contrario al cardcter estatal del
Derecho procesal.

Pues bien, una de las de las princi-
pales transformaciones operadas por
la LOMESP], desapercibida a pesar de
su enorme impacto, es la alteracion de
las reglas historicas de la caducidad, al
establecer, por primera vez, en nuestro
Derecho comun, la suspension del pla-
zo de caducidad tras la formulacion del
correspondiente MASC privado, lo que
resulta aplicable, entre otros derechos,
a los derechos de retracto legal (junto
a otros cambios relevantes en materia
de prescripciéon que no corresponde
examinar aqui).

En otros Derechos civiles espe-
ciales, como el Cataldn, el plazo de
caducidad para el ejercicio de derechos
sujetos a la misma ya tenia contem-
plada su suspension. Asi, el art. 122-3
CCC dispone que el plazo de caduci-
dad se suspende “de acuerdo con lo
establecido por los arts. 121-15 a 121-
19 CCC, o por acuerdo expreso entre
las partes”, remisiéon a la regulacion
de la interrupciéon de la prescripcion
que contempla expresamente la fuerza
mayor, razones familiares y la media-
cién (en consonancia con el art. 7 de la
Ley 5/2012, de 6 de julio), como forma
interruptiva de la prescripcién y, tam-
bién, por dicha remision, suspensiva
de la caducidad.

Pues bien, la interpretacién con-
junta del parrafo primero y tercero del
art. 7.1 LOMESP], conduce a fijar los
siguientes hitos en el computo de los
plazos de la prescripcion y caducidad:

a) La caducidad y prescripcion
se suspenden e interrumpen
desde la fecha de recepcion del
MASC (cualquiera de ellos), o
desde la fecha del intento de
comunicacion (a través de las
presunciones de recepcion).

b) Los plazos se reanudan o
reinician pasados treinta dias
desde esa recepcién o intento,
sl no se mantiene una primera
reunién (sin precisar c6mo
determinar ese dato) o desde
la terminacién de las negocia-
ciones sin acuerdo (art. 10.4
LOMESP]).

La doctrina jurisprudencial ante-
rior a la reforma, que ubicaba tanto la
interrupciéon como su reanudacion en
la fecha de remision de la reclamacion
extrajudicial interruptiva (que tenia
que ser recepticia, o con presuncion de
tal, cuando el destinatario no colabo-
rase), era sustancialmente mds objetiva
que el nuevo escenario resultante de
la reforma.

¢Qué pasara, por otra parte, en
aquellos plazos de caducidad, como
el retracto de conduenos, de corta

4 CALAZA LOPEZ,S.(2022). Ya llegan los medios adecuados de solucidn de controversias. Cuanta mas desjudicializacion, mejor. Actualidad Civil. N2 6.
5  GOMEZ LINACERO, A. (2025). Los MASC tras la LO 1/2025, de 2 de enero. Guia Practica. Sepin.
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duracién, en que no habrd tiempo
de acreditar la recepcién del MASC
o intentar varias remisiones para
presumir la recepcién? ¢Bastard un
solo burofax? ¢Un requerimiento
notarial frustrado? Entendemos que
si y, en estos casos, deberian evitarse
los medios no fehacientes (salvo esti-
pulacién contractual), o utilizarse solo
como complemento de los fehacientes
tradicionales.

Expuesto lo anterior, nos encon-
tramos ante la tarea de determinar
si el intento de negociacion, para ser
tal, y poder suspender o interrumpir
los plazos sustantivos de ejercicio de
las acciones, debe ser recepticio y de
acreditacion por medio fehaciente.

Acudiendo a la mejor doctrina, y
con cita de DIEZ-PICAZO y PUIG
BRUTAU, el “acto interruptivo es un
acto recepticio, en el sentido de que ha
de dirigirse al sujeto pasivo del derecho
cuya prescripcion se trata de interrum-
pir. Es una declaracion recepticia en el
sentido de que ha de dirigirse al sujeto
pasivo, pero sin necesidad de demos-
trar que ha llegado a su conocimiento
dentro del tiempo hdbil. En efecto no
puede depender de la recepcion porque
otra cosa seria tanto como dejar al
arbitrio del favorecido con la prescrip-
cion la eficacia de la interrupcion de
este proceso. En definitiva, el articulo
1973 CC —EDL 1889/1— no exige
citacion o la efectiva llegada al deudor
del requerimiento del acreedor”.

Debemos aplicar, por tanto, la doc-
trina ya vista sobre la presuncion de
recepcion, y ello partiendo de la base
de la mayor conservacion de derechos,
por lo que el acto de interrupcion de
la prescripcién, segiin consolidada
doctrina del Tribunal Supremo, no
tiene que ser forzosamente recepticio,
pues de otro modo la pervivencia de los
derechos y la seguridad juridica, funda-
mento de la prescripcion, dependerian
de la voluntad de la parte requerida
de forma indeterminada e indefinida.

Asi, de modo particular, la STS
136/2007, de 6 de febrero, admite que

la reclamacién dirigida a direccién
correcta pero no entregada por causas
ajenas al destinatario tiene eficacia
interruptiva. En esta misma linea se
pronuncia la SAP Madrid, Seccion 20.%,
de 13 de mayo de 2015.

Los requisitos generales que debe
reunir la reclamacién extrajudicial
para interrumpir la prescripcion (apli-
cables ahora también a la caducidad)
se contienen, por su exhaustividad, por
todas, en STS 142/2020, de 2 de marzo.

El medio electronico, por lo de-
mds, ya estaba admitido por la STS
704/2016, de 25 de noviembre.

Los MASC, de impronta
anglosajona, han
transmutado por
completo la forma de
concebir el proceso
civil, introduciendo un
cambio de paradigma

A mayor abundamiento, toda vez
que la caducidad y la prescripcion,
sobre las que no vamos a ahondar
(nos remitimos a las obras de GOMEZ
CORRALIZA® sobre la primera y a la
de ALBALADEJO? sobre la segunda),
son de interpretacion restrictiva en fa-
vor de la conservacién de derechos, las
reclamaciones o intentos de negocia-
cién que cumplan con las condiciones
béasicas deberian considerarse aptos
para interrumpir o suspender la pres-
cripcién y caducidad, respectivamente.

En todo caso, el precepto arriba
transcrito arroja algo de luz sobre el
particular al disponer que el plazo se
reanudara o reiniciara “desde la fecha
del intento de comunicacion, si dicha
recepcion no se produce”.

Es decir, bastara, por tanto, probar,
en el eventual proceso en que se excep-
cione por la demandada la prescripcion
o la caducidad del derecho, o sin tal ex-
cepcion, en el caso de la caducidad, que
en su dia se intent6 la comunicacion

6 GOMEZ CORRALIZA, B (1990). La caducidad. RDU.
7 GARCIA MANUEL, A. (2004). La prescripcién extintiva. Tirant lo Blanch.
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extrajudicial sobre el derecho en liza
(con un minimo de seriedad y posibi-
lidad de conocimiento del reclamado,
agotando también todas las vias para
presumir su recepcion).

La norma prevé también reglas
particulares de computo de los plazos
en casos de intervencién de tercero
neutral, mediador o conciliador, en
su apartado segundo, que damos por
reproducidas, al ser exhaustivamente
tratados, en aras de la brevedad.

Expuesto lo anterior, para el ejer-
cicio extrajudicial del retracto legal,
con plazo de caducidad breve (espe-
cialmente el de conduenos), la via mds
eficaz y segura para su exteriorizacion
es el requerimiento notarial regulado
por el art. 202 del Reglamento de Or-
ganizacion del Régimen del Notariado.

A través de dicho conducto, el
retrayente declarard unilateralmente
el ejercicio extrajudicial del derecho
real de retracto, compeliendo al adqui-
rente a su aceptacion, solicitando, en
algunos casos, de forma coetdnea a esa
declaracion, la facilitacién del titulo de
venta, especificacion del precio y gastos
asumidos y de las demds condiciones
necesarias de la operacién para conocer
las mismas y ejercitar con conocimien-
to de causa el derecho (en el retracto
arrendaticio, dicho titulo de venta debe
ser notificado obligatoriamente por el
adquirente ex art. 25 LAU).

En cuanto a los requisitos del re-
querimiento y comunicacion del art.
202 RN, este queda sujeto a la doctri-
na jurisprudencial y registral sobre el
conocimiento de los actos de comuni-
cacion extrajudiciales, debiendo acudir
en caso de rechazo de la via postal al
requerimiento notarial presencial, para
agotar todos los medios y producir los
efectos de la presuncién de recepcion.

Resulta paradigmatica, en un caso,
ademads, de retracto arrendaticio, la
RDGS]JFP de 29 de agosto de 2019,
segun la cual “la regulacion de los
requerimientos y notificaciones en
los dmbitos hipotecario y notarial ha
de interpretarse de acuerdo con las
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exigencias de los preceptos consti-
tucionales que garantizan el derecho
a la tutela judicial efectiva, en los
términos que la misma es entendida
por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, y cuya jurisprudencia
ha aplicado en diversas ocasiones este
Centro Directivo (Resoluciones de 17
de marzo de 2005, 17 de septiembre de
2012 —sistema notarial—, 28 de enero
y 3 de junio de 2013 y 3 de agosto y
27 de noviembre de 2017)”.

De este modo, y segin la anterior
Resolucién, debe acreditarse la re-
cepcion, o, en otro caso, acudir a la
reiterada doctrina constitucional y
jurisprudencial segtn la cual la pasivi-
dad o negligencia del destinatario en la
recepcion de un acto de comunicacion
extrajudicial para el ejercicio de un de-
recho no impide su eficacia, debiendo
ser dicho destinatario el que pruebe los
motivos de la falta de recepcién, pues
de otro modo el cumplimiento de los
derechos quedaria al albur de la volun-
tad del obligado (SSTC 82/2000, de 27
de marzo, 145/2000, de 29 de mayo y
6/2003 de 20 de enero y SSTS de 17
de septiembre de 2010, 22 de junio de
2022 y 29 de septiembre de 2025), en
aplicacion, ademas, del art. 1119 CC.

Conforme a los criterios reflejados en
la resefiada jurisprudencia constitucional
y civil, nuestro Centro Directivo ha sos-
tenido que, a los efectos de tener por pro-
bada la notificacion, se debe “considerar
suficiente el acta notarial acreditativa del
envio por correo certificado con aviso de
recibo del documento, siempre que la
remision se haya efectuado al domicilio
designado por las partes, segiin el Re-
gistro, y resulte del acuse de recibo que
el envio ha sido debidamente entregado
en dicho domicilio” (cfr. Resoluciones
de 21 de noviembre de 1992 y 14 de
mayo de 2019).

Sin embargo, cuando no se acredita
la recepcion, y conocida por nuestro
Centro Directivo la doctrina de la
voluntad renuente o esquiva del desti-
natario, se considera, segtin Resolucio-
nes de 16 de diciembre de 2013, 3 de
agosto de 2017 y 14 de mayo de 2019,
“que en el dmbito del Reglamento No-
tarial existe otra forma mds ajustada
al principio constitucional de tutela

86

efectiva y la doctrina jurisprudencial
que asegura, en el mayor grado posible,
la recepcion de la notificacion por el
destinatario de la misma, a cuyo fin
deben de extremarse las gestiones en
averiguacion del paradero de sus desti-
natarios por los medios normales (véa-
se, por todas, la Sentencia del Tribunal
Constitucional numero 158/2007, de
2 de julio); y que esa via es el proce-
dimiento previsto en el articulo 202
del Reglamento Notarial, de manera
que habiendo resultado infructuoso el
envio postal, el Notario debe procurar
realizar la notificacion presencialmen-
te, en los términos previstos en dicho
articulo”.

La negociacion la
sigue promoviendo

la parte, pero
instrumentalizada por
conducto notarial, sin
que exista alteracion en
el elemento subjetivo
de la negociacion, sino
en el medio empleado
para su remision

En otro orden, debemos plantear-
nos si este mismo requerimiento puede
servir para cumplir con el requisito
de procedibilidad en el marco del
ejercicio de la accion real del retracto
por negativa del adquirente a aceptar
dicho ejercicio, obligando al retrayente
a acudir a los tribunales.

En este punto, la jurisprudencia
menor recaida en los tribunales de Bar-
celona, y el propio Acuerdo adoptado
por la Ilma. Audiencia Provincial de
Barcelona en materia de MASC de 31
de octubre de 2025 excluyen tal op-
cién. Asi cabe citar el Acuerdo n® §, a
tenor del cual “bastard con manifestar
la voluntad de proceder a una negocia-
cion voluntaria y de buena fe y que se
defina adecuadamente el objeto de la
negociacion, sin que sea necesario in-
cluir propuestas concretas de solucion.
Salvo en los supuestos previstos en la
disposicién adicional 7° 1L.O 1/2025, la

mera reclamacion o requerimiento de
pago o cumplimiento extrajudiciales,
con anuncio del posterior ejercicio
de acciones judiciales, no cumple el
requisito de procedibilidad”.

No obstante, dicho acuerdo debe
matizarse en el sentido expuesto por
el reciente AAP Barcelona, Seccién
15%, 289/2025, de 21 de noviembre,
segun el cual si el requerimiento va
acompafiado de una “invitacién a
negociar” sera eficaz para cumplir
con el requisito de procedibilidad.
En idéntica direccion se pronuncia el
AAP Huelva, Seccién 2?2, 5/2026, de
14 de enero.

Mas flexible atin es el AAP Oviedo,
97/2025, Seccién 4%, de 25 de junio,
que considera suficiente una mera re-
clamacién o declaracién unilateral de
lo debido para respetar las exigencias
de la negociacién directa.

Ahora bien, la negociacion directa,
en su estricta configuracion legal, se
limita, como sujetos intervinientes,
segun el art. 10 LOMESP], a los
abogados o las partes, lo que parece
excluir la facultad notarial en esta
clase de MASC, salvo que se argu-
mente que las partes pueden usar
para comunicar su intencién de iniciar
una negociacion directa el conducto
notarial, conclusién que nos parece
totalmente acertada.

Aprovechar, por tanto, el requeri-
miento notarial en ejercicio del retracto
legal, para invitar a una negociacioén
directa (para los tribunales que no
consideren suficiente una mera recla-
macion), constituye una estrategia y
opcion legal perfectamente legitima y
ajustada a Derecho. La negociacion la
sigue promoviendo la parte, pero ins-
trumentalizada por conducto notarial,
sin que exista alteracion en el elemento
subjetivo de la negociacién, sino en el
medio empleado para su remision (de
un burofax o un email a una comuni-
cacion notarial).

Por dltimo, y sin duda, como
herramienta mds segura y certera,
el recurso a la conciliacién notarial
disipa cualquier atisbo de riesgo de
vencimiento de la caducidad, pues tras
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la LOMESP], la peticién de concilia-
cion notarial, desde su presentacion,
suspende la caducidad e interrumpe
la prescripcién, sin necesidad de
aguardar a la recepcion o presunciéon
de recepcion de la citacion notarial a
conciliacién, lo que otorga evidentes
ventajas de certidumbre y seguridad
juridica, al remitirse el art. 7.2.d
LOMESP] al art. 143 de la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria.

Podria, por tanto, unificarse en un
mismo acto el requerimiento notarial
del art. 204 LN para el ejercicio extra-
judicial del retracto con una citacién
a conciliacién notarial, evitando el
riesgo de caducidad derivado de otros

MASC.

Como ya defendimos en su dia, “Jos
Notarios, en este mismo andlisis, cons-
tituyen una alternativa de muy elevada
preparacion, con facultades concedidas
para conciliar a través de un tramite
expeditivo que puede concluir, en caso
de acuerdo, con una escritura priblica
ejecutiva, a lo que debe anadirse, como
respaldo de su intervencion, el presti-
gio social, confianza y cardcter solemne
que en nuestra cultura representa esta
profesion’”.

5. Incomparencia notarial

La aceptacién expresa o tacita del
ejercicio extrajudicial del retracto
legal conduce, como hemos visto,
a la perfecciéon de una compraven-
ta sustraida del régimen ordinario
del derecho real de retracto. Dicha
aceptacién, cuando es expresa, suele
venir acompafiada del sefialamiento
por ambas partes (frecuentemente
por la retraida) de una fecha para el
otorgamiento de escritura publica de
compraventa en ejecucion extrajudi-
cial del retracto. Sin perjuicio de que
retrayente y retraido, previamente al
citado otorgamiento de titulo nota-
rial, hayan celebrado contrato priva-
do con el mismo objeto, por no ser
constitutiva la forma publica, pero si
necesaria para la inscripcion registral

(art. 3 LH, en relacion con los arts. 33
y 34 RH, 144 RN y 317 LEC).

Aunque resulte algo primario, debe
recordarse, acudiendo a la RRDGSJFP
de 25 de octubre de 2016 y 20 de
mayo de 1999, que la elevacién a pu-
blico de un contrato de compraventa
privado exige el consentimiento de
ambas partes, “para lo cual es requi-
sito imprescindible la presencia, por
si o debidamente representadas vy el
consentimiento de ambas partes, ven-
dedora y compradora o, en su defecto,
sentencia judicial que declare la validez
del contrato privado de compraventa y
obligue a su cumplimiento, caso en el
cual si la parte demandada no compa-
rece voluntariamente a su otorgamien-
to, puede hacerlo el juez en tramite de
efecucion de sentencia, actuando en su
representacion».

En la misma linea, para el caso de
haberse celebrado contrato privado
en ejecucion extrajudicial del retracto,
debe traerse a colacion la reiteradisi-
ma doctrina registral sobre el alcance
meramente declarativo y de reconoci-
miento del art. 1224 CC, convirtiendo
la traslacion del negocio privado al
titulo publico en una “escritura recog-
noscitiva de un negocio preexistente”
(RDGSJFP de 9 de abril de 2001).

Esta premisa conduce, por cone-
xion, a recordar que el otorgamiento
de escritura publica de una transmisién
inmobiliaria, a pesar de ser declarati-
va, constituye una obligacion exigible
incluso sin necesidad de acuerdo con-
tractual al respecto, en aplicacion del
art. 1279 CC, al ser un instrumento
necesario para la inscripcion registral
(SAP Palencia, Seccién 1%, de 18 de
enero de 2021).

En realidad, podriamos referirnos
al contenido del art. 1279 CC como
una facultad, mas que como una obli-
gacion, sin perjuicio de que se inserte
de ese modo en algunos contratos.

De este modo, como apunta la
RGDSJFP, “no verificindose la con-
currencia de ambas partes, comprador

y vendedor, o de sus herederos, el ar-
ticulo 1279 del Cédigo civil autoriza
a los contratantes a compelerse (v,
en su caso, judicialmente) reciproca-
mente al otorgamiento de Escritura
publica desde que hubiese intervenido
el consentimiento y demds requisitos
necesarios para su validez, en aquellos
contratos en que la ley exija esta forma
documental (cfr. Art. 1280 del CC)”.

Se trata, por tanto, segin la STS
400/2011, de 1 de junio, de la “fa-
cultad de exigencia reciproca por los
contratantes del cumplimiento de la
obligacion de elevacién del contrato
a escritura publica en determinados
casos”.

A tal respecto, debe tenerse en con-
sideracion la reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre el alcance
de los arts. 1278, 1279 y 1280 CC,
marcadamente este ultimo, que segtin
el Alto Tribunal y la doctrina mayori-
taria no impone formas documentales
preceptivas. Como recuerda la STS §
de febrero de 2014 “las normas del
articulo 1280 CC y de los dos que le
preceden no comportan exigencias de
formalidades ad solemnitatem, sino
tan sélo ad probationem”.

Pues bien, en este punto, resulta de
aplicacion la STS de 16 de septiem-
bre de 2014, cuya conclusion sienta
como doctrina jurisprudencial que el
incumplimiento de la obligacion de
otorgar escritura publica no es causa
de resolucién al amparo del art. 1124
CC (equivalente al art. 621-42 CCC),
salvo que las partes hayan otorgado
valor o condicion esencial a la culmi-
nacion de esa forma.

La STS de 16 de septiembre de
2014 no excluye la fuerza resolutoria
que pueda tener el incumplimiento de
la obligacion de otorgar escritura pu-
blica en el contexto del art. 1124 CC,
pero lo asocia a la necesidad de que
dicha obligacién se haya constituido
como “condicion esencial”. Dicha
nocién, sin embargo, impropia desde la
institucién de la condicién contractual,

8  GOMEZ LINACERO, A. (2025). Los MASC y su impacto procesal tras la LO 1/2025 de 2 de enero: preguntas y respuestas en clave practica. Diario la

Ley n.2 10651
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ha sido acertadamente matizada por la
doctrina cientifica, en el sentido de exi-
gir que la obligacion de otorgamiento
de escritura publica sea una prestacion
principal, adicionada a las basicas de
pago del precio y entrega de la cosa
(CARRION OLMOS).*

Con posterioridad a dicha resolu-
cion, cabe citar la STS de 2 de octubre
de 2017, que, completando la anterior
doctrina, sefiala que “la obligacion de
elevar a priblico el contrato otorgado en
documento privado solo da lugar a la
facultad de exigir su cumplimiento (ar-
ticulos 1279 y 1280 Cédigo Civil), las
partes, al amparo de la autonomia de la
voluntad, pueden atribuir a tal obliga-
cion el cardcter de esencial a efectos de
facultar a la parte que lo solicita para
resolver el contrato si la otra se niega™.

Sin embargo, en el marco del
ejercicio ordinario extrajudicial del
retracto legal las partes no celebraran
ningln contrato privado, limitindo-
se, frecuentemente, el retraido a se-
falar dia y hora para el otorgamiento
de escritura publica, no pudiendo re-
putarse, por tanto, en estos casos, la
incomparecencia como una causa de
resolucién contractual (si atribuida,
sin embargo, por ejemplo, a efectos
de la facultad de desistimiento —dis-
tinta del incumplimiento— por arras
penitenciales del art. 1454 por cierta
jurisprudencia menor; SAP Huelva,
Seccion 2%,324/2018, de 15 de junio).

Por todo ello, una eventual deman-
da de cumplimiento contractual por
falta de entrega de la cosa o de pago
del precio, al amparo del art. 1124
CC o art. 621-37.1.a) CCC, deberia
conllevar también, de forma accesoria
a la accion principal antes indicada, la
pretension de condena a otorgar escri-
tura publica, sustituible, en su caso, via
art. 708 LEC.

En otro orden, pero dentro de la
misma dimensién, se hace necesario
recalcar la imprescriptibilidad de la
accion para elevar a escritura publica
del art. 1279 CC mientras permanezca
vivo el contrato en el trifico juridico,

es decir, en tanto en cuanto perviva la
titularidad transmitida por la venta,
para su acreditacion en cualquier or-
den legal, y para su acceso al Registro
de la Propiedad, dado el caracter pro-
tector del mismo al titular inscrito, y
la garantia de rectitud de los asientos
registrales sucesivos, evitando proble-
mas en el tracto.

La STS 459/1994, de 12 de mayo, es
rotunda al afirmar que “el comprador,
en un contrato de compraventa perfec-
cionado, se encuentra legitimado, sin
cortapisa de plazo prescriptivo alguno™.

Asi, asevera también la STS 7 de
julio de 2017 que no cabe hablar de
prescripcion de la facultad de elevacion
a escritura publica del art. 1279 CC.

Proclama la STS 254/1970, de 9
de mayo, que “Habida cuenta que los
contratos constituyen un todo orgd-
nico, enlazando unas cldusulas con
otras y supeditadas las accesorias a
lo que forma el niicleo, la obligacion
principal, causa del concurso de volun-
tades y ademds que el pacto de elevar
a escritura publica lo convenido en el
documento privado, es una facultad
mds que una obligacion, latente en
todo convenio aunque no lo exprese es-
pecialmente; aparece indudable que al
menos mientras subsista la vigencia del
contrato y el ejercicio de los derechos
y obligaciones a que dio nacimiento,
pervive el pacto accesorio de poder ser
instrumentado publicamente”.

Sin embargo, la anterior regla
general, acorde con la maxima de
que las facultades no prescriben, sélo
los derechos y obligaciones, resulta
matizada en determinados supuestos
de uso indebido de dicha facultad o
cuando existen terceros adquirentes
protegidos posteriores al titular de-
mandante.

Las dos tunicas excepciones a la
regla general antes indicada aparecen
perfectamente condenadas por la STS
694/2011, de 10 de octubre, a dos
supuestos de hecho:

a) Cuando haya permanecido
incumplida alguna obligacion

9  https://revista-aji.com/articulos/2015/503-516.pdf
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y a través de la facultad de
otorgamiento de escritura pu-
blica pretendiese conseguirse
el cumplimiento de un derecho
prescrito en el plazo de pres-
cripcién supletorio general de
las acciones personales.

Puede observarse en esa afirmacién
la debida diferenciacién entre los dere-
chos y obligaciones acordados.

Asi, “no resulta viable que a través
de dicha pretension se pudiera obtener
de modo indirecto el cumplimiento de
las auténticas obligaciones derivadas del
contrato y en concreto la entrega o «tra-
ditio ficta» de la cosa de conformidad
con lo dispuesto en el parrafo segundo
del art. 1462 CC, con la finalidad —a la
que expresamente se refiere el recurren-
te— de «posibilitar el acceso de ambos
contratos al Registro de la Propiedad”™.

De igual modo, “en primer lugar,
resulta obvio que no puede ampararse
el ejercicio de la facultad de elevar a
piblico un contrato celebrado en do-
cumento privado cuando el contrato
no se ha cumplido y las pretensiones
dirigidas al ejercicio de los derechos
relativos al cumplimiento de sus
prestaciones hayan prescrito. En tal
caso, mediante la elevacién a publico
se estaria otorgando eficacia a unas
obligaciones que ya no son exigibles™.

b) Exista un tercero protegido
por actos o negocios poste-
riores al cumplimiento del
contrato, ya que “en atencion
también a razones de seguri-
dad juridica, no es exigible la
elevacién a publico de un con-
trato celebrado en documento
privado cuando, contra la rea-
lidad fdctica y juridica actual,
el ejercicio de tal facultad per-
sigue modificar los derechos
adquiridos y consolidados de
forma inatacable por terceros
y que proceden de hechos, ac-
tos y negocios realizados con
posterioridad al cumplimiento
de dicho contrato.”

Fuera de esas dos excepciones, la
facultad de entrega de escritura publica
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podra ejercitarse sin sujecion a plazo
cuando el contrato esté cumplido y
no se haya transmitido a un tercero la
titularidad de lo adquirido.

La doctrina, pudiera no resultar del
todo clara, por cuanto induce a cierto
error entre los contratos cumplidos o
consumados, por ejecucion material
de sus prestaciones, y la prescripcion
del derecho de crédito para exigir las
obligaciones acordadas.

Los contratos consumados, cir-
cunstancia que puede producirse en
una franja temporal muy breve, con
transmision de titularidades, entrega
de la cosa y pago del precio, pueden
quedar sometidos mientras mantenga
eficacia el titulo adquirido a la facultad
de otorgamiento de escritura publica,
sin plazo de ningun tipo, para distintas
finalidades, principalmente el acceso
al Registro de la Propiedad. Y todo
ello con la sola excepcién de aquellas
titularidades adquiridas por la venta
que se hayan transmitido a un tercero
con posterioridad a la perfeccion del
negocio (aunque deberia ser con su
consumacion tras la traditio corres-
pondiente, pues hasta ese momento no
habr3 titularidad).

Junto a ello, y en un campo contrac-
tual distinto, los contratos en que no se
hayan cumplido sus obligaciones, una
vez prescrito el derecho por el plazo
supletorio general, estan excluidos de
la facultad de elevacion a publica.

En realidad, la vinculacién de la
prescripcion de la facultad de otor-
gamiento de escritura publica a la
del derecho material (entrega de la
cosa) promovido no otorga caricter
prescriptible a la facultad. Primero
porque las facultades no prescriben,
lo hacen los derechos. Segundo, por-
que esa doctrina lo que constituye en
realidad es una suerte de presuncion
de instrumentalizaciéon o fraude del
otorgamiento de escritura publica para
lograr la entrega de la cosa, cuando
esta pudo reclamarse via 1124 CC, y
no se hizo. La facultad, por tanto, no
prescribe, sino el derecho que se ha
intentado lograr por esa via.

Configurada como una facultad y
correlativa obligacién, su ejercicio no
puede vincularse temporalmente al
resto de obligaciones y derechos del
contrato, al ser realidades juridicas
independientes.

Se hace necesario
recalcar la
imprescriptibilidad de
la accion para elevar
a escritura publica del
art. 1279 CC mientras
permanezca vivo el
contrato en el trafico
juridico

La exigibilidad de las obligaciones
principales del contrato depende de la
voluntad obstativa o incumplidora de
las partes. La accién de cumplimiento
de la obligacion del pago del precio o
de la entrega de la cosa, en tanto en
cuanto sujetas a un plazo contractual
de cumplimiento, al supletorio mar-
cado por nuestro régimen legal o a la
voluntad reclamante del interesado
(1128 CC), presuponen una previa
conducta del sujeto pasivo en un
tiempo determinado o determinable
y la posterior reaccion del acreedor.
Sin embargo, y cuando nada se haya
pactado en el contrato, la facultad
de elevacion a publico depende de la
voluntad unilateral del interesado, lo
que puede aplazar durante largo tiem-
po su ejercicio, careciendo de sentido
someterla a plazo por una eventual
legitimidad en obtener, en cualquier
momento, el titulo publico.

La otra excepcion, de terceros pro-
tegidos, tampoco configura en realidad
ninguna prescripcién de la reiterada
facultad, sino que otorga proteccién
conforme a los principios registrales
de fe publica registral y sustantivo de
buena fe al tercer adquirente, desesti-
mando la pretension de elevacion, no
por prescripcion, sino por no resultar

procedente reconocer una titularidad
superada por otro.

En este punto, podriamos plantear-
nos la legitimidad del ejercicio de la
facultad de otorgar escritura publica
para el vendedor, habida cuenta de que
el legitimado para instar la inscripcion
registral mediante el titulo publico es
el adquirente.

Sin embargo, y a pesar de que el
ambito normal de desenvolvimiento
de tal facultad opera en la esfera del
comprador, no debemos descartar tal
potestad para el vendedor, aunque
sea a los unicos efectos, que no son
pocos, de gozar de un titulo publico,
por la fuerza probatoria de que estin
investidos, o para acreditar que ya no
es titular ante cualquier instancia.

En un plano diferente, y cuando
nos encontremos ante la obligacion de
pago del precio incumplido, el otorga-
miento de escritura publica no parece
que tuviera que vincularse al plazo de
cumplimiento de tales obligaciones, ya
que por medio del titulo no se conse-
guird la finalidad crediticia derivada del
impago, sin perjuicio de la existencia de
otras obligaciones que si tuvieran para
el vendedor esa equivalencia.

6. Supuestos notariales singulares:
acta notarial de inexistencia de
arrendatarios en la subasta judicial™
y funcion notarial en caso de trans-
mision con obligaciones personalisi-
mas no susceptibles de subrogacion

6.1. Acta notarial de inexistencia de
arrendatarios a peticion del adju-
dicatario: una anomalia procesal
distorsionadora

Con cardcter previo, debemos se-
fialar que, en el dambito civil catalan el
retracto arrendaticio rustico (aunque
estamos examinando el urbano) tiene
reglas especiales, rigiéndose el urba-
no por la ley arrendaticia sectorial
aplicable a todo el Estado, contenida
en la LAU (SAP Barcelona, Seccion
193/2011, de 26 de abril).

En la realizacién forzosa de bienes

inmuebles, ya sea en la ejecucion hipote-
caria o en la ejecucion dineraria, no existe

10 Parte de este estudio se contiene en GOMEZ LINACERO, A. (2023). La ejecucion dineraria e hipotecaria en clave practica. Colex.
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un acto de venta en el sentido juridico
civil del término que permita asociar
las categorias de comprador y vendedor
al proceso de publica subasta, si bien,
a determinados efectos, a pesar de su
diferente naturaleza juridica, se equipara
entre venta privada y subasta publica''.

En esta direccion, destaca la STS de
13 de marzo de 1997, segtin la cual “la
enajenacion forzosa no es, esencial y pro-
piamente, una compraventa sino un acto
judicial que genera los mismos efectos
que aquélla”'?,01a STS de 29 de julio de
1999, al razonar que “la subasta judicial
es un negocio juridico formal, donde
rige para la plena produccion de efectos
la sujecion al principio de legalidad, de
manera que sus requisitos son garantias
de la seriedad de la oferta publica que
la caracteriza y del cumplimiento de
todas sus formalidades (...) No cabe,
por ello, asimilar en un todo el negocio
juridico privado de compraventa a la
venta forzosa en subasta piblica, pese a
la aplicacion analogica y subsidiaria de
la normativa del Cédigo Civil™.

Lo que resulta indiscutible, segin
la vigente doctrina del Tribunal Supre-
mo (por todas STS 790/2011, de 4 de
abril), es que el retracto (de comuneros,
herederos, colindantes o arrendatarios)
es un derecho real de adquisicion pre-
ferente que nace no sélo de la trans-
mision privada de fincas, sino también
de la adjudicacion resultado de una
subasta publica.

En el ambito civil cataldn la subasta
publica admite retracto por declara-
cién expresa del art. 568-14.2 CCC.

Segtin doctrina reiterada de la DGRN
(Resoluciones de 20 de noviembre de
1987, 5 de noviembre de 1993, 22 de
marzo de 1999, 6 de febrero de 2001,
20 de septiembre de 2002 y 15 de marzo
de 2006, entre otras), en los supuestos
de transmision judicial de una finca, se

dan los derechos de tanteo y retracto es-
tablecidos en la Ley vy, por consiguiente,
€s necesario para su inscripcion que se
justifique haberse hecho las notificacio-
nes oportunas para su ejercicio o, en otro
caso, la manifestacion de inexistencia de
arrendamientos sobre la finca adjudica-
dadel art. 25 LAU, aplicando, por tanto,
este precepto, a la subasta.

Aunque no compartamos en el
plano académico dicha posicidn, la
DGSJFP, en Resolucion de 8 de febrero
de 2022, concluye que “para la inscrip-
cion del decreto de adjudicacion en una
ejecucion forzosa es necesario, también
como tesis de principio, que se justifique
haberse hecho las notificaciones oportu-
nas para su ejercicio o, en otro caso, la
manifestacion de inexistencia de arren-
damientos sobre la finca adjudicada.”

Sin embargo, a pesar de la aparente
sencillez o elementalidad de dicha doc-
trina, no son pocos los interrogantes
que surgen en la practica judicial sobre
la forma de cumplir con el art. 25 LAU
en sede de subasta publica.

Y ello, en gran medida, porque en la
subasta publica, partiendo del ambito
subjetivo de aplicacion del art. 25 LAU,
no existe, en puridad, un vendedor. Es
decir, acudiendo a la RDGSJFP de 22
de marzo de 1999:

“Hay que tener en cuenta que la ad-
quisicién no se verifica por un acto
de voluntad del que hasta entonces
era propietario de la finca, sino por
un acto de autoridad y en el procedi-
miento no bay tramites especialmente
previstos para que la autoridad pueda
llegar a hacer, en sustitucion del pro-
pietario, esta afirmacion”.

De ello se desprenden dos con-
clusiones: la manifestacion que debe
hacer el vendedor, exigida por el art.
25.3 LAU, en la escritura de venta, de
encontrarse libre de inquilinos la finca,

no es extrapolable a la subasta publica;
y la notificacién del adquirente al arren-
datario dispuesta por el mismo precepto
serd ilusoria cuando se ignore el estado
posesorio de la finca por falta de infor-
macién y colaboracion del ejecutado.

Sin embargo, la notificacién del
comprador-adjudicatario al arrendata-
rio, derivada del art. 25.3 LAU, si que
constituye una carga cuyo incumpli-
miento impide la adquisicién del bien,
no inscribiéndose hasta hacer constar
tal extremo. Puede afirmarse, en conse-
cuencia, que la notificacion e inscripcion
operan en estos casos con caracter cons-
titutivo de la adquisicion del dominio,
excepcion de nuestro sistema traslativo
basado en el titulo y modo, o como
una condicién legal suspensiva para la
eficacia del derecho adquirido.

En caso de falsedad en la declaracion
de inexistencia de arrendatarios tendrd
lugar la nulidad radical del contrato
por causa ilicita e infraccién de normas
imperativas (arts. 1255y 6.3 CC).

La jurisprudencia del Tribunal Su-
premo ha modulado el rigor del manda-
to contenido en el apartado segundo del
articulo 48 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, de 24 de diciembre de 1964,
que constituye el precedente legislativo
del actual articulo 25.3 de la vigente
ley, afirmando que, no obstante los
tajantes términos del precepto, deviene
innecesaria la practica de la notificacién
en forma cuando aparecia probado que
el arrendatario ya habia tenido pleno
y exacto conocimiento de la venta o
transmisiéon y de sus condiciones, a
partir de cuyo momento debia contarse
el plazo de caducidad establecido en la
norma (STS de 6 de marzo de 2000, 14
de noviembre de 2002, 13 de marzo de
2004, y 14 de diciembre de 2006 y 24
de abril de 2007).

11 Asimilacion por el Codigo Civil, entre venta privada y piblica en cuanto a la accion redhibitoria del articulo 1489 del Codigo Civil, salvo el pago de
indemnizacion; la admision de la aplicacion del retracto en adquisiciones por subasta plblica y la aplicacion de la regulacion de la doble venta
y venta ajena, sobre los articulos 1473 del Cadigo civil y 34 de la Ley hipotecaria, a las subastas plblicas; o el hecho de que nuestra legislacion
procesal y sustantiva equipare terminologicamente la venta privada y la subasta piblica en no pocos preceptos.

12 Afirma igualmente la sentencia: “La enajenacion forzosa, y con ella la simultanea adjudicacion del dominio desde la aprobacién del remate, es
esencialmente un acto procesal, en el que el Juez es el verdadero protagonista; las demas personas que intervienen directa o indirectamente en
la formacion del mismo lo hacen, de forma voluntaria o involuntaria”y que resulta “imposible conceptuar la enajenacion forzosa (sobre todo la
judicial) como un contrato de compraventa en que concurra un consentimiento libre y espontaneo del sujeto transmitente y propietario del bien

enajenado, pues falta el consentimiento”.
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En cuanto al ejercicio del retracto,
no encontramos los mismos problemas
de asimilacién con la venta privada,
por cuanto el adjudicatario asume la
misma posicion que el comprador y
debe realizar la oportuna notificacién
para posibilitar el ejercicio del retracto
fijada por el art. 25.3 LAU.

Estando arrendada la vivienda y co-
nocida dicha circunstancia por el adju-
dicatario, los problemas interpretativos
del art. 25.3 LAU seran inexistentes y
éste cumplird con acreditar el requisito
de la notificacion para poder inscribir
el Decreto de adjudicacion firme.

Sin embargo, en caso de no estar
arrendada la vivienda vy, a la luz de
dicho precepto, no existe en la eje-
cucioén forzosa un titulo similar a la
escritura publica donde hacer constar
la manifestacién del vendedor de no
arrendamiento de la vivienda, ademas
de que no existe vendedor en sentido
propio, como antes hemos visto.

Aparece, por tanto, un conflicto in-
terpretativo sobre si es necesario hacer
constar en el Decreto de adjudicacion
que la vivienda se encuentra libre de
inquilinos (equiparando Decreto y
escritura) o, en otro caso, como llevar
a cabo la manifestacion de inexistencia
de arrendatarios que el articulo repeti-
do impone al vendedor.

Ante este dilema, es frecuente que,
en los Tribunales, para salvar este
problema y ante la ignorancia sobre la
situacion arrendaticia de la finca, por
desconocimiento del ejecutante y por
falta de manifestaciones del ejecutado,
declaren en el decreto de convocatoria
de la subasta y en el edicto que acceden
al portal de subastas, de forma lac6ni-
ca, que “no consta la situacién arren-
daticia” o “presuntamente libre de
ocupantes”, lo que, siendo coherente
con la doctrina anterior, no sirve para
acreditar la inexistencia de inquilinos.

Sobre esta forma de incluir en el
Decreto de Adjudicacion el estado
arrendaticio del inmueble, recuerda la
DGSJFP, en Resolucion de 22 de marzo

de cumplimiento: implicaciones notariales \

de 1999, “que la declaracién acerca
de la situacion arrendaticia de la finca
ha de ser inequivoca, no bastando una
referencia a que del procedimiento
judicial no resulta tal existencia™.

En el ambito civil
catalan la subasta
publica admite retracto
por declaracion expresa
del art. 568-14.2 CCC

La RDGSJFP de 8 de febrero de
2022 ofrece la manera de acreditar la
inexistencia de inquilinos para permitir
la inscripcion sin obstaculos del Decreto.
Dicha doctrina, ademas de trasladar al
adjudicatario la carga que el art. 25.3
LAU impone al vendedor (que es real-
mente quien conoce la situacion de la
vivienda), flexibiliza y suaviza el requisito
que para las ventas privadas exige el art.
25.3 LAU, relativo a consignar en el titulo
(Decreto) la inexistencia de arrendatarios.
Afirma dicha Resolucién lo siguiente:

“debe rechazarse la inscripcion de la
adjudicacion si no se acredita debida-
mente bien que se han llevado a cabo
las notificaciones previstas, bien que
se ha realizado la oportuna manifes-
tacion de que la finca se encuentra
libre de arrendatarios. A tal efecto,
este Centro Directivo tiene declarado
que, dadas las particularidades de
la transmision, dicha manifestacion
puede y debe hacerla el adquirente en
las propias actuaciones judiciales, ante
notario, o mediante instancia firmada
o ratificada ante el registrador, no bas-
tando una mera alegacion de que del
procedimiento no resulta la existencia
de arrendatarios y sin que la misma
pueda ser inferida de otros datos o
documentos, al ser una manifestacion
de contenido expreso y especifico”.

Igualmente, la RDGSJFP de 22 de
marzo de 1999 concluye que “debien-
do bastar en estos supuestos la decla-
racién de que el piso no estd arrendado
realizada por el nuevo propietario,

bien en las actuaciones judiciales, bien
en acto posterior.”

Ello conduce a trasladar, como he-
mos anunciado, un gravamen o carga
personal al adjudicatario, no impuesta
por la ley, cuya inexacta o falsa consig-
nacién, constituye un delito de falsedad
en documento publico, como expresa-
mente advierte el art. 25.5 LAU.

Ante esta circunstancia, y teniendo en
cuenta la dinamica propia de la ejecucion
hipotecaria y la demora en su tramitacion,
no sera infrecuente que el adjudicatario
ignore por completo la situacion arrenda-
ticia del inmueble y no sea hasta el intento
de entrada posesoria en la finca cuando
constate que la vivienda se encuentra
ocupada (ignorando si con titulo o sin
él), solicitando finalmente del Tribunal el
auxilio para la entrega de la posesion (675
LEC). Una vez entregada la posesion, y
solo entonces, averiguara el estado pose-
sorio y arrendaticio de la vivienda, con un
eventual incidente de terceros ocupantes.

¢ Tiene que esperar el adjudicatario
a conocer de primera mano el estado
de la vivienda para hacer la manifesta-
ci6n exigida por la doctrina de la DGS-
JFP antes transcrita y poder inscribir
y adquirir el bien? ¢(No adquirira el
dominio u otro derecho real el adjudi-
catario hasta dicha actuacién, a modo
de conditio iuris o suspensiva legal?

La transmision del dominio u otro
derecho real susceptible de posesiéon en
subasta publica resulta una cuestion
sumamente controvertida sin criterio
jurisprudencial pacifico, aunque existe
cierto consenso en que los efectos trasla-
tivos los origina el Decreto de adjudica-
ci6n sin necesidad de aplicar el sistema
del titulo y del modo, reservado para
las adquisiciones contractuales (609
CC), al encontrarnos ante una forma de
transmision derivada de la ley?s.

Por tanto, si la adquisicién del
derecho depende del acta de mani-
festaciones ante Notario hecha por el
adjudicatario, o ante el Tribunal, de
inexistencia de arrendatarios, y dicha
circunstancia no es conocida hasta

13 Respecto al momento transmisivo de la propiedad en subasta piblica, la cuestion dista mucho de ser pacifica en la doctrina y en la jurispru-
dencia, pese a la trascendencia que tiene la determinacion exacta de dicho momento, por afectar a la adquisicion de un derecho real de suma
relevancia socioeconomica y constitucional. Para un estudio exhaustivo de la cuestion, hemos de remitirnos a la obra de este Letrado, GOMEZ
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la entrega de la posesion via art. 675
LEC, se prolongarian los efectos trasla-
tivos hasta dicho momento, partiendo
de ser esta condicién causa determi-
nante o constitutiva de la adquisicién
por imperativo del art. 25 LAU.

Lo ideal, en estos casos y en un
futuro legislativo, seria que el Tribunal,
antes de dictar el Decreto de adjudica-
cion, indagase tal circunstancia para
hacer constar en dicha resolucién la
inexistencia de arrendatarios o tras-
ladar al adjudicatario la existencia de
estos a fin de que realice la notificacion
del art. 25 LAU, quedando hasta tanto
suspendido el dictado de la citada reso-
lucién, o permitiendo su dictado en el
segundo supuesto, para una posterior
acta notarial de acreditacion de la no-
tificacion prevenida en el art. 25 LAU,
y su unidn a la calificacion registral.

Asi, la informacién de la situaciéon
posesoria y arrendaticia de los inmue-
bles subastados es una de las grandes
disfunciones en su funcionamiento que
lastran su rendimiento y exigirian el es-
tablecimiento de un incidente previo de
oficio a la subasta para determinar con
toda precision juridica el estado posesorio
del bien en el Decreto de convocatoria de
la subasta v, en caso de arrendamiento,
la subsistencia 0 no de este en caso de
adjudicacion del bien segtin la normativa
aplicable al arriendo (podria incluirse en
la actual regulacion del art. 661 LEC) y la
obligacion de notificacion del art. 25 LAU
para la adjudicacion del bien una vez ve-
rificado el arriendo, junto a la obligacion
del ejecutante (si la tuviere) de informar
sobre el estado posesorio del inmueble y
del ejecutado en el mismo sentido (en este
caso, con multas en caso de desatencion).

6.2. Calificacion notarial en caso de
transmision personalisima no sus-
ceptible de retracto arrendaticio

Proclama la STS 153/2020, de 5 de
marzo de 2020, que “ello justifica que la
jurisprudencia, en linea con los criterios
mayoritarios de la doctrina, haya exclui-
do el retracto de comuneros en todos
aquellos contratos traslativos (arts. 609
y 1.095 CC) en que las prestaciones y

obligaciones del comprador no sean in-
tegramente susceptibles de subrogacion
o novacion subjetiva en la persona del
retrayente. La sentencia de esta Sala niim.
1143/2007, de 22 de octubre, compendia-
ba los supuestos vy tipologias negociales
en que se habia aplicado este criterio”.

En el caso concreto analizado por
la Sentencia citada, los compromisos
asumidos por el adquirente retraido
“estdn tefiidos de un cardcter intuitu
personae que los hace incompatibles
con la posibilidad de la subrogacion
en la posicion contractual de la com-
pradora en que el retracto consiste”.

Podria, por tanto, suscitarse el de-
bate sobre si el Notario, en la compra-
venta causa de retracto arrendaticio,
puede hacer un juicio juridico-material
sobre las obligaciones personalisimas
o no asumidas por el adquirente para
concluir la inaplicaciéon del derecho
de retracto arrendaticio, haciéndolo
constar en ese sentido en la escritura
y liberando al adquirente de la obliga-
cion de notificacion del art. 25.3 LAU.

Por el contrario, otra postura seria
la de descartar de plano toda califica-
cién notarial sobre la viabilidad o no
del retracto arrendaticio por la natu-
raleza de las obligaciones asumidas,
reservando dicho juicio al tramite de
inscripcion registral, al ser el control
de las notificaciones del art. 25.3 LAU
competencia registral segtn los estric-
tos términos de dicho precepto.

Para nosotros, la conclusion al di-
lema generado no debe ser otorgar po-
testades notariales para dejar sin efecto
un derecho de configuracion legal, sino,
a lo sumo, dejar constancia de dicha
manifestacion, en su caso, hecha por el
adquirente, y diferir la cuestion, en caso
de controversia, a un proceso judicial, o
a la eventual calificacion registral.

La verificacion del cumplimiento
de la notificacion del art. 25.3 LAU v,
por lo tanto, de la existencia o no de
un derecho de retracto, queda otorga-
da por el art. 25.5 LAU al Registro de
la Propiedad. Resulta, en todo caso,
discutible si la inscripcién del titulo sin

necesidad de notificacién por inexis-
tencia de retracto entra dentro de los
margenes de la calificacion registral
del art. 18 LH, por implicar necesaria-
mente un juicio de calificacién material
sobre el titulo aportado a efectos de
fijar el caracter de las prestaciones.

En este supuesto, el Registrador no
califica o deja de calificar en un sentido
o en otro el titulo de compraventa, que
es perfectamente eficaz, sino las for-
malidades impuestas por la normativa
aplicable para poder llevar a cabo la
inscripcion, en este caso, la notificacion,
que actia a modo de condicién legal
suspensiva de la adquisicién del derecho
y de su inscripcion registral. Y, si dicha
notificacion presupone un derecho de
retracto, cabe no exigirla cuando el re-
tracto no sea aplicable segiin la doctrina
jurisprudencial antes indicada.

En todo caso, el adquirente, en caso
de denegarse la calificacion registral por
falta de realizacion de la notificacion pre-
vista por el art. 25 LAU, tendrd a salvo el
eventual recurso gubernativo o judicial.

En otro plano, y en funcion del
alcance otorgado en esta via a la cali-
ficacion registral, cabria mantener que
dentro de las potestades registrales no
esta la realizacion de un juicio sobre
la naturaleza de una prestacion y que,
en toda compraventa, debera acredi-
tarse la notificacion del art. 25.3 LAU,
debiendo las partes acudir en caso de
controversia a la via judicial.

Por ello, otra opcidén es realizar
la notificacién prevista por el art. 25
LAU a efectos meramente formales
para asegurar la inscripcion registral
y, en caso de ejercicio del retracto por
el arrendatario, rechazar en via extra-
judicial y judicial su exigibilidad.

7. Anotacion preventiva de demanda
en ejercicio de la accion personal:
{inica via para evitar la aparicion de
un tercer adquirente protegido por
el art. 34 LH y presuncion iure et de
iure de periculum in mora

La eventual accion real del derecho
de retracto legal tiene a su favor el

LINACERO, ADRIAN y CAMPO CANDELAS, JESUS. “La adquisicion de la propiedad en subasta piblica: momento de transmision y revision critica”.
Revista Critica de Derecho Inmobiliario. Num.788. 2021.3443-3495.
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indudable peso del art. 37 LH suficiente
por si mismo para proteger al eventual
demandante. Asi, segun la STS de 14
de junio de 2004 “el retracto legal da
derecho al retrayente a adquirir la cosa
retraida en el estado que tenia en el
momento de darse aquella compraventa
que dio lugar al retracto; es decir, si el
adquirente “retraido” realiza actos de
disposicion sobre la cosa, tras haberla
adquirido y antes de producirse el re-
tracto, serdn ineficaces y si han tenido
acceso al Registro de la Propiedad se
cancelardn las inscripciones”.

En caso de ejercicio de la accion per-
sonal de retracto la tnica via para evitar
la aparicion de un tercero protegido por el
art. 34 LH es la anotacion de la demanda,
de tal manera que, en estos casos, deberia
existir una presuncion iure et de iure
de periculum in mora, no recogida con
acierto por cierta jurisprudencia menor,
sin necesidad de acreditar, como exige
con caracter ordinario la jurisprudencia
menor para apreciar dicho requisito, un
riesgo real, patente, manifiesto y proba-
ble, ya que la decision de venta de la finca
puede producirse en cualquier momento
y esa misma posibilidad provoca un ries-
go notable de ineficacia de una eventual
Sentencia condenatoria.

En este sentido, y con la critica que
merece, debe citarse el AAP Madrid,
Seccioén 20%, 76/2022, de 10 de marzo.
Para dicha resolucion “tan solo indicé
la existencia de un riesgo cierto de que
la sociedad demandada pudiera reali-
zar actos de enajenacion o gravamen
sobre las fincas litigiosas, sin concretar
ni justificar ese peligro, mds que con la
alusion a la posibilidad de la aparicion
de terceros protegidos por el articulo 34
LH... En definitiva, las razones alegadas
para justificar la medida cautelar no
colman la exigencia de que concurra el
periculum in mora, esto es, un peligro
concreto, racionalmente previsible y de
cardcter objetivo, susceptible de impedir
o dificultar la efectividad de la tutela pre-
tendida en el procedimiento principal”.

Esta doctrina jurisprudencial se
apoya, aunque de modo erroneo, entre
otros, en el AAP Barcelona, Seccion 117,
165/2007, de 9 de mayo, segin el cual “lo
que le exige concretar, en relacion con las
especificas circunstancias que concurran
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en cada caso, cudl seria la situacion especi-
fica capaz de desvirtuar la eficacia del pro-
nunciamiento sobre el objeto del proceso
principal que babria de conjurarse con la
medida solicitada, y aportar elementos de
juicio de los que razonablemente poder
deducir la realidad del riesgo inberente a
la situacion denunciada.”

La informacion de la
situacion posesoria

y arrendaticia de los
inmuebles subastados
es una de las grandes
disfunciones en su
funcionamiento

que lastran su
rendimiento y exigirian
el establecimiento de
un incidente previo

de oficio a la subasta
para determinar con
toda precision juridica
el estado posesorio
del bien en el Decreto
de convocatoria de la
subasta

El Auto de la A.P. de Barcelona
que se cita, conforme a la consolidada
doctrina jurisprudencial, exige cierta-
mente un “riesgo real”, pero como el
propio Auto explicita, dicho riesgo real
consiste en que “el demandado pueda
intentar maniobras fraudulentas™.

El criterio introducido por la Re-
solucién de la Audiencia Provincial
de Madrid en la realidad supondria
que el demandante tendria que estar
en una continua labor de espionaje u
observacion del demandado —de dia
y de noche— para descubrir a tiempo
cualquier intento concreto y especifico
de maniobra fraudulenta por parte
de este para, entonces si, ponerlo en
conocimiento del Tribunal y solicitar
de este la medida cautelar.

Vano empefio y labor estéril para
el demandante pues, decidido el

demandado a realizar la maniobra frau-
dulenta, a buen seguro que la intentard
o consumard con el previsible sigilo, de
modo tal que el demandante no tenga
oportunidad alguna de enterarse. Y en
el improbable caso de que llegara a
descubrirla antes de consumarse y lo pu-
siera de inmediato en conocimiento del
Juzgado, mientras este admite a tramite
la solicitud, da traslado de la misma a
la parte demandada y se tramita pro-
cesalmente el incidente, el demandado
habria tenido tiempo mds que sobrado
de consumar la maniobra fraudulenta y
privar de eficacia especifica a una even-
tual y probable sentencia estimatoria.

El Auto del Juzgado de 1° Instan-
cia n° 59 de Madrid que dio causa a
la resolucion valorada, concluia que
“las alegaciones de la parte actora
no rebasaban el umbral de las meras
afirmaciones genéricas e inespecificas.
Simplemente se senala en la solicitud
de medidas cautelares que de no
adoptarse la medida, existe riesgo
cierto de que la sociedad demandada
pudiera realizar actos de enajenacion
o gravamen sobre las fincas objeto de
demanda, pero sin especificar en qué
se basa para suponer que la sociedad
demandada vaya a realizar esos actos
de enajenacion o gravamen.”

Ahf estd, con toda claridad, la ratio
decidendi del pronunciamiento dene-
gatorio de la medida cautelar, explici-
tando que dicha razén consiste en que
las alegaciones hechas son “genéricas e
inespecificas” (expresion tautoldgica,
ya que lo genérico es, por definicidn,
lo contrario de lo especifico).

Es decir, conforme a la propia y erré-
nea variacion jurisprudencial introduci-
da por esa resolucion, se viene a exigir la
prueba —practicamente imposible— de
una situacion concreta y especifica de
riesgo, es decir, de un intento concreto
y especifico de maniobra fraudulenta,
que permita “suponer” (sospechar) que
la demandada retraida va a realizar un
concreto y especifico acto de enajena-
cién o gravamen.

El riesgo de periculum in mora
cumple incuestionablemente el re-
quisito exigido por la doctrina juris-
prudencial, conforme a la cual basta
con que haya un peligro potencial o
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hipotético, es decir, una posibilidad
objetiva de que el retraido realice un
acto que privaria de eficacia a una
eventual sentencia estimatoria.

A ello podemos afiadir que, si hay
posibilidad de que el demandado realice
dicho acto (como hipétesis posible) tal
riesgo potencial, a fortiori, es también
real, que no es lo mismo que concreto
(0, por mejor decir, ya concretado) y es-
pecifico (que no seria futuro sino ya de
presente), como erroneamente sostiene
la Audiencia Provincial de Madrid y el
tribunal de instancia.

Como reconoce, de modo contra-
dictorio al resto de su fundamentacion,
la resolucion confirmada por el AAP
Madrid, Seccién 20%, 76/2022, de 10 de
marzo, “El periculum in mora se confi-
gura en términos objetivos, esto es, como
la mera probabilidad de que se produz-
can durante la tramitacion del proceso
situaciones que impidan o dificulten la
tutela que en su dia pudiera otorgarse™.

El riesgo, por tanto, deriva incues-
tionablemente de la mera posibilidad
legal de enajenar o gravar la finca ob-
jeto de la accion personal de retracto.

En consecuencia, realizando un
minimo ejercicio del razonamiento
l6gico, si la mera probabilidad de que
durante la tramitacién del proceso se
produzcan situaciones que dificulten
la tutela judicial que podria concederse
mediante una sentencia estimatoria,
resulta incoherente y contradictorio
exigir, al mismo, la acreditacion del
acto o negocio concreto y especifico
que intenta o planea la demandada para
burlar la eventual Sentencia estimatoria.

Dicho de otro modo, si basta la
mera probabilidad o peligro potencial,
no resulta coherente imponer sobre la
parte demandante la carga de probar, de
forma concreta y especifica, un hecho
que, por definicion, por ser meramente
probable, es futuro e incierto y su prue-
ba, por tanto, practicamente imposible.

Es decir, y como corolario de todo
lo anterior, basta un juicio indiciario
y objetivo de probabilidad de venta
o gravamen, basado en la inexisten-
cia de impedimento legal para hacer
efectivo el ius disponendi inherente
a la propiedad sin reserva alguna
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respecto al derecho del demandante,
para acreditar el periculum in mora.
No es, en contraposicién, exigible,
por ser extraordinariamente dificil o
de imposible cumplimiento, un juicio
indiciario y subjetivo de probabilidad
de venta o gravamen, que imponga
probar un “animus disponendi” en
el titular demandado; primero, por
referirse a un hecho futuro que puede
sobrevenir en cualquier momento vy,
segundo, por la practica imposibilidad
de acreditar tal elemento intencional en
la voluntad del demandado.

El riesgo, por

tanto, deriva
incuestionablemente
de la mera posibilidad
legal de enajenar o
gravar la finca objeto
de la accion personal
de retracto

En el caso que nos ocupa, existe
consolidada jurisprudencia menor y
numerosas resoluciones de la Direc-
cion General de Seguridad Juridica y
Fe Publica, que concluyen sin ambages
que la mera posibilidad de que durante
el procedimiento aparezca un tercero
protegido por la fe publica registral
en la adquisicion del bien litigioso es
causa suficiente y bastante para acor-
dar la medida cautelar de anotacién
preventiva de la demanda, sin exigir
en modo alguno la carga de probar
qué concretos actos de enajenacion
o gravamen intenta, planea o trama
llevar a cabo el demandado.

El AAP Madrid, Seccion 28%, de 17
de diciembre de 2012, afirma sobre la
acreditacion del riesgo por mora proce-
sal que “la prueba debe apreciarse con
flexibilidad (A.P. de Madrid (Seccion
28%) de 17 de diciembre de 2012), siendo
suficiente una prueba indiciaria (A.P.
de Madprid (Seccion 12°), Auto de 14 de
marzo de 2013) de que el riesgo se puede
producir (A.P. de Castellon (Seccion 1°),
Auto de 7 de diciembre de 2012)”.

En igual direccién cabe citar el AAP
Madrid, Seccién 25%,272/2016, de 4 de

octubre, al declarar que “la concurrencia
del requisito del peligro en la demora
resulta, por otra parte, indudable, pues
es evidente que una eventual transmision
de la finca embargada a un tercero pro-
tegido por la fe publica registral impe-
diria la efectividad de la satisfaccion de
la pretension deducida en el proceso, al
devenir inoponible la afeccion del bien
al titular registral del mismo”.

Podemos, por ello, concluir que, en
aquellas demandas en las que, en con-
tradiccion con el Registro (sea a través
de una accion personal sea por medio de
una accion real), se reclama la propiedad
u otro derecho real inscritos a nombre
del demandado, el periculum in mora
queda automdticamente acreditado,
al menos indiciariamente 0 a modo de
presuncion, dado el riesgo de que, por
efecto de la fe publica registral, surja un
tercero hipotecario que, desconocien-
do la existencia del proceso, adquiera
—y de modo firme, porque no le serd
oponible la sentencia— la propiedad o
derecho de que se trate, impidiendo asi
la eficacia del derecho del demandante,
aunque este sea luego declarado por una
sentencia estimatoria.

En relacién con el perjuicio que
pueda ocasionar una medida cautelar de
anotacién de demanda y el importe de la
caucion, siguiendo la RDGRN de 28 de
julio de 2020, “en la mayoria de los casos
esta medida resultard escasamente tras-
cendente para el titular del bien a que se
refiere, al resaltar su aspecto meramente
publicitario frente a terceros, que en nin-
gun caso priva a la parte de sus derechos
dominicales con relacion al bien sobre
el que recaia la anotacion, mientras que
aportaria notables ventajas en relacion a
la plena efectividad de la sentencia.”
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Resumen: Este articulo analiza el impacto y la recepcion del sistema de examenes imperiales chino en la cultura hispanica de los
siglos XVI 'y XVIl, tomando como eje la influyente obra de Juan Gonzalez de Mendoza. A través del testimonio de cronistas como Martin
de Rada, se describe como el modelo de seleccion de los “loytias” —como eran mencionados en las primeras fuentes hispanicas— o
mandarines, basado en el mérito académico y la virtud confuciana en lugar del linaje, fascin6 a una Europa estamental. El texto detalla
la rigurosa estructura de estas oposiciones y el ideal de “buen gobierno” que proyectaron hacia la corte de Felipe Il. Finalmente, se
contrasta esta vision idealizada con la realidad historica de las practicas de fraude, subrayando como China funcioné como un espejo
politico y una utopia administrativa para la Monarquia Hispanica.

Palabras clave: sistema de examenes imperiales, China, mandarinato, encuentro cultural, historia moderna.

Abstract: This article analyzes the impact and reception of the Chinese imperial examination system in Hispanic culture during the
16th and 17th centuries, focusing on the influential work of Juan Gonzalez de Mendoza. Through the testimonies of chroniclers such
as Martin de Rada, it describes how the selection model of the “loytias” —as they were referred to in early Hispanic sources— or
mandarins, based on academic merit and Confucian virtue rather than lineage, fascinated a class-based Europe. The text details the
rigorous structure of these examinations and the ideal of “good government” they projected toward the court of Philip II. Finally, this
idealized vision is contrasted with the historical reality of fraudulent practices, highlighting how China functioned as a political mirror
and an administrative utopia for the Hispanic Monarchy.

Keywords: imperial examination system, China, mandarinate, cultural encounter, early modern history.

1. Introduccion: El encuentro de dos
mundos burocraticos

A finales del siglo XVI, mientras
la Monarquia Hispanica de Felipe II
se consolidaba como el mayor poder
ocednico de la historia occidental, los
espafioles que llegaban a las Filipinas
(colonizadas a partir de 1565) se to-
paron con un vecino formidable: el
Imperio Ming, regido por la dinastia
homénima desde 1368. A diferencia
de los modelos de conquista aplicados
en América, China se presento ante los
cronistas ibéricos no como un territo-
rio por “civilizar”, sino como un Esta-
do de una sofisticacién administrativa
y moral apabullante. El corazén de esta
magquinaria estatal era el sistema de

exdmenes imperiales, un mecanismo de Examen de acceso al mandarinato, en su grado superior (imperial). Un candidato entrega
seleccion de una élite funcionarial que su examen al emperador. Pintura de época Song (960-1279).
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fasciné a frailes y diplomaticos por su
aparente meritocracia y justicia. Este
articulo trata sobre esta aproximacién
entre dos mundos, sobre como el des-
cubrimiento del sistema de oposiciones
de los mandarines cautivé a muchos
eruditos occidentales, para, finalmente,
presentar un retrato real del funcio-
namiento de un sistema que, durante
siglos, no tuvo igual en todo el mundo.

2. El paradigma de los “loytias”: la
meritocracia, a examen

Para entender como Europa ima-
gin6 a China a partir de los primeros
encuentros de la Edad Moderna, en el
siglo XVI, es fundamental acudir a la
figura del historiador agustino Juan
Gonzalez de Mendoza (1545-1618).
Este fraile recibi6 el encargo de Felipe
II, a través del Consejo de Indias, de
compilar todo el conocimiento disper-
so sobre el mayor imperio asidtico tras
el fracaso de una mision diplomatica
en la que el propio Mendoza debia
haber participado (a este respecto,
permitaseme citar el libro El cronista
de China. Juan Gonzdlez de Mendoza,
entre la mision, el imperio y la historia,
Edicions UB — Institut Confuci, 2018).

En 1585 publicé en Roma su His-
toria de las cosas mds notables, ritos
y costumbres del gran Reyno de la
China. La obra no fue solo un libro
de viajes; fue un fenémeno editorial
sin precedentes que se tradujo a casi
todas las principales lenguas europeas
en pocos afios. Mendoza, a partir de las
fuentes ibéricas, consigui sistematizar
una imagen coherente y fascinante de
China, presentandola como una civi-
lizacién de una antigiiedad y orden
superior, gobernada no por la fuerza
de las armas, sino por la sabiduria
de las letras. Mendoza aspiraba a la
conversion de aquel gran imperio al
cristianismo, creyendo que todas las
virtudes de China encontrarian su
plenitud en su conquista espiritual.

Aunque Mendoza nunca llegd a
pisar suelo chino, su obra gozaba de
una autoridad incontestable porque
se basaba en testimonios directos de
primera mano. Las fuentes principales
fueron sus hermanos de orden, los
agustinos Martin de Rada (1533-1578)
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y Jerénimo Marin (cuyos datos biogra-
ficos son mds inciertos), quienes duran-
te varios meses de 1575 encabezaron la
primera embajada espafiola que logr6
entrar en la provincia de Fujian. Se
trataba, en realidad, de una legacion
enviada por el gobernador espafnol de
Filipinas, Guido de Lavezaris, a los
gobernadores provinciales chinos del
sur para frenar la oleada de ataques
corsarios japoneses a las costas de
Luzén, la atalaya espafiola frente al
mar de China (véase a este respecto el
imprescindible libro de Manel Ollé La
empresa de China, Acantilado, 2002).

A diferencia de los
modelos de conquista
aplicados en America,
China se presento
ante los cronistas
ibéricos no como un
territorio por “civilizar’,
sino como un Estado
de una sofisticacion
administrativa y moral
apabullante

Especialmente relevante fue la
aportacion de Martin de Rada, un au-
téntico hombre de ciencia del contexto
renacentista, agudo cosmédgrafo y
profundo observador. De su incursion
en China, Rada no solamente trajo
crénicas, sino que adquirié una vasta
biblioteca de mds de cien libros chinos
en las ferias de Fujian. Estos textos,
traducidos parcialmente con ayuda
de intérpretes locales, permitieron a
Mendoza describir la estructura del
Estado Ming con un detalle desco-
nocido hasta entonces. Gracias a los
informes de Rada y Marin, el pablico
europeo supo por primera vez que el
motor de China era una burocracia
perfectamente engrasada.

El concepto central que Mendoza
introdujo en su Historia del Gran Rei-
no de la China para explicar el poder
en China fue el de los “loytias” (tér-
mino derivado del dialecto vernaculo
para referirse a los sefiores u oficiales).

Para el lector europeo del siglo XVI,
acostumbrado a que los cargos publi-
cos fueran heredados o comprados,
dentro de los esquemas de la sociedad
estamental y privilegiada del Antiguo
Régimen, la descripcion de Mendoza
resultaba revolucionaria: en China, los
gobernantes se fabricaban en las aulas.
Asi, el cronista agustino detall6 el
sistema de exdmenes imperiales como
un proceso riguroso y transparente
dividido en varios niveles:

En primer lugar, una seleccion den-
tro del “talento” local: los aspirantes
a mandarin (el término empleado en
las fuentes europeas modernas para
referirse a los oficiales chinos) debian
someterse a exdmenes locales y regio-
nales. Mendoza describié como los
estudiantes eran encerrados en celdas
individuales para evitar el fraude,
donde debian redactar ensayos sobre
filosofia moral y leyes. Cabe apuntar,
aqui, que el cronista era completamen-
te desconocedor de la figura y obra
de Confucio, el verdadero hacedor de
China. Corresponderia a los misione-
ros jesuitas, a partir de la década de
1580, el estudio de su filosofia y el
descubrimiento de su papel central en
la cultura y sociedad chinas.

En segundo lugar, el autor de la
Historia de China aprecié el control
del Estado: en su libro explic6 con ad-
miracion que los jueces y examinadores
eran enviados desde la corte central
para evitar el favoritismo local. Solo
aquellos que demostraban un dominio
absoluto de los textos cldsicos y la re-
torica alcanzaban el grado de “loytia”.

Finalmente, Gonzalez de Mendoza
queria destacar el valor de la jerarquia
de mérito: el autor agustino subrayaba
que este sistema garantizaba que el
Emperador estuviera rodeado de los
hombres mds sabios del reino. Una vez
aprobados, estos oficiales eran asigna-
dos a provincias lejanas a su lugar de
origen para evitar redes de clientelismo,
una medida de higiene administrativa
que Mendoza presentaba como el secre-
to de la estabilidad del imperio Ming.

Este sistema no solo seleccionaba
a los mejores, sino que otorgaba a
los “loytias” una autoridad moral y
politica que los situaba por encima
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de cualquier nobleza de sangre, con-
figurando lo que, desde una cierta
historiografia, se ha venido a llamar
el “apogeo de los mandarines”.

3. Las fuentesy la observacion directa

Como ya hemos sefialado anterior-
mente, el conocimiento europeo sobre
la estructura politica de la China Ming
no fue fruto de la casualidad, sino de
la observacion minuciosa de un grupo
de religiosos que actuaron como autén-
ticos etnografos. Entre ellos, y siempre
antes de la eclosion de la historiografia
misional jesuita en China con Matteo
Ricci y sus sucesores, destacd por enci-
ma de todos la figura de fray Martin de
Rada, cuya expedicién en 1575 supuso
el primer contacto intelectual profundo
entre la Monarquia Hispanica y el
Zhongguo (el nombre por el que los an-
tiguos chinos denominaban a su pais).

En efecto, fray Martin de Rada no
era un misionero comun. Hombre de
una formacion cientifica excepcional,
lleg6 a Fujian con una curiosidad que
iba mas alla de la evangelizacion. Su
legacion a China no fue solo un intento
diplomatico, sino una oportunidad de
estudiar un modelo de civilizacién que
ya se intufa superior en orden y justicia,
pero, en su cosmovision cristiana, erra-
da en cuestiones de fe y creencia. Rada
fue el primer europeo en comprender
que el secreto de la estabilidad china
no residia en su ejército, sino en sus
libros. Su asombro ante el sistema de
examenes no era puramente exoOtico;
era la fascinacion de un humanista
que veia, por fin, un Estado donde la
filosofia moral y la politica convergian
en perfecta armonia.

El escrito principal de Rada sobre la
China Ming es la Relacién del reino de
Taibin (conservada en forma manus-
crita en sendos textos de la Biblioteca
Nacional de Francia, en Paris, y de la
Biblioteca de la Real Academia de la
Historia, en Madrid), que el agustino
redactd, probablemente, entre su via-
je a Fujian y su regreso a Filipinas vy,
posteriormente, envio a la corte del rey
Felipe II en Espafia. El texto transfor-
maba la percepcion de los gobernantes
chinos que hasta la fecha tenian los
registros europeos.
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A partir de la fuente de Rada, su en-
trevista con el correligionario Jerénimo
Marin, y también con el franciscano
descalzo Martin Ignacio de Loyola (de
quien Mendoza publico su Itinerario
alrededor del mundo en su libro de
1585), Gonzalez de Mendoza entendid
el papel central del examen (lo que hoy
llamarfamos una oposiciéon) como un
rito de paso: el cronista relaté con un

detalle practicamente inédito en las fuen-
tes europeas las pruebas de los grados
(lo que hoy asimilariamos a bachilleres,
licenciados y doctores) y describié como
los aspirantes debian demostrar un co-
nocimiento exhaustivo de los clasicos y,
sobre todo, de las leyes del Reino.

Otra dimensién significativa, y
profundamente moral, era c6mo el
“loytia” (mandarin) era un modelo de
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virtud. Lo que mds le impact6 fue que
estos hombres no eran elegidos por su
linaje, pues no era el motivo de eleccion,
sino por su capacidad de razonamiento
moral y su conocimiento de la justicia.

Estas crénicas dejaron de ser sim-
ples relatos de viaje para convertirse
en espejos de principes. Al describir
la eficiencia de los oficiales chinos,
Mendoza estaba enviando un mensaje
implicito a aquellos que acudieran a su
libro en busca de un saber politico: la
China Ming ofrecia soluciones a la co-
rrupcion y la ineficacia administrativa
que a menudo asolaban las posesiones
espafolas en ultramar, en un Imperio
que ya era consciente de su corrup-
cién —el mal que podia quebrantar el
“buen gobierno”—, y de la necesidad
de protegerse de sus debilidades.

Cabe sefialar, no obstante, que la
visién de China que Mendoza ofrecié en
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s

Celdas de los exdmenes imperiales, a principios del siglo XX, en el ocaso del sistema imperial chino.

su libro era altamente utépica y admi-
rativa. El misionero pretendia ofrecer al
publico (y muy especialmente al publico
influyente de Roma, en los 6rganos
de gobierno de la Curia, y en Madrid,
en los circulos del poder cortesano)
una imagen de una China ficilmente
evangelizable por sus virtudes civicas y
morales. Una empresa que se revelaria,
como bien aprenderian los misioneros
en décadas siguientes, harto dificil.

4, Laestructura del examen/oposicion

imperial chino

Mientras que los observadores
como Mendoza veian en los examenes
una curiosidad moral, la realidad his-
torica es que el sistema de exdmenes
imperiales (keju) fue el mecanismo que
permitié a la dinastia Ming (1368-
1644), con un proyecto de restauracion
nacional confuciana, consolidar un

estado centralizado y neutralizar a la
aristocracia hereditaria.

Aunque el sistema de seleccion por
méritos tiene sus raices en la dinastia
Han (siglo I a.C.), no fue hasta la dinas-
tia Sui (581-618) cuando se formaliz6
el keju. Sin embargo, fue bajo los Ming
cuando el sistema alcanzé su madurez
absoluta y se convirti en el dnico em-
budo social para las élites. Los Ming
heredaron una estructura de la dinastia
mongola anterior (la Yuan, que rigi6 los
destinos de China entre los siglos XII
y XIV), pero la “sinizaron” profunda-
mente, devolviendo el protagonismo
absoluto a los textos confucianos.

El sistema funcionaba como una
carrera de obstaculos dividida en tres
grandes peldafos, diseiados para
filtrar a centenares de miles de candi-
datos hasta dejar apenas unos pocos
clentos:
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Sabios para el emperador: el sistema de examenes Ming
y la fascinacion hispanica por China (siglos XVI-XVII)

El Shengyuan (Examen local): se
realizaba en las prefecturas. Quienes
aprobaban obtenian el estatus de
“licenciados” y quedaban exentos de
clertos impuestos y castigos corpora-
les, pero ain no podian ejercer cargos
publicos de importancia.

El Juren (Examen provincial): se
celebraba cada tres afios en las ca-
pitales de provincia. Era una prueba
extenuante de varios dias que permitia
el acceso a la burocracia media.

El Jinshi (Examen metropolitano y
palaciego): este era el grado maximo y
el que, sin duda, mds llamé la atencion
de los observadores europeos. Los
candidatos viajaban a Pekin para ser
examinados en la Ciudad Prohibida. El
propio Emperador podia supervisar la
prueba final (el “Examen de Palacio”),
que determinaba el ranking de los
nuevos “doctores” que ocuparian los
altos mandos del imperio.

El sistema era famoso por su seve-
ridad, algo que Rada y Mendoza per-
cibieron como una garantia de justicia.
Histéricamente, este rigor se manifes-
taba en el aislamiento absoluto de los
candidatos. Asi, durante los exdmenes
provinciales y metropolitanos, los can-
didatos eran confinados en celdas indi-
viduales estrechas durante tres sesiones
de tres dias cada una. Alli debian comer,
dormir y escribir sus ensayos.

Por otra parte, el sistema garanti-
zaba el anonimato de los “opositores”:
para evitar el nepotismo, los nombres
de los candidatos se cubrian y los
examenes eran transcritos por copistas
oficiales. Asi, los jueces calificaban la
caligrafia y el contenido sin saber quién
era realmente el autor.

Preparar estas oposiciones no era
facil, en absoluto. Los manuales de
estudio eran profundamente dogmati-
cos: el nicleo eran los Cuatro Libros'y
los Cinco Cldsicos de Confucio (quien
vivio entre los siglos VI y V antes de
nuestra era).

Este sistema, que los cronistas
hispanicos y portugueses, y mds tarde
otros observadores europeos, conside-
raron la cima de la prudencia politica,
perduré durante la siguiente dinastia,
la Qing (1644-1911). Sin embargo, el
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choque con la modernidad occidental
en el siglo XIX revel6 sus debilidades:
el sistema premiaba el conocimiento
clasico pero ignoraba la ciencia, la tec-
nologia y el derecho internacional, lo
que era una grieta en la potencialidad
del sistema en la era de la globalizacién
de los imperios de época contempo-
ranea. Finalmente, tras mas de 1.300
afios de existencia, el sistema de exa-
menes imperiales fue abolido formal-
mente en 1905, poco antes de la caida
del imperio chino, marcando el fin de
la burocracia académica mas antigua
del mundo y del primer gran sistema
de acceso meritocratico a la funcién
publica de la historia universal.

5. Leyy buen gobierno: el espejo chino
de Mendoza. Una conclusion

Cerramos este articulo volviendo
a la admirativa visiéon que el agustino
Gonzélez de Mendoza escribié sobre
China. Al describir un pais de tan recto
—aunque idealizado— funcionamiento,
el agustino estaba diciendo mucho sobre
la Espafia y la Europa de su tiempo. Su
tratado podia leerse como un manual de
moral politica, en el que se ensalzaban
los valores de recta ley y buen gobierno.

Al sentirse admirado por el sistema
de acceso a la funcion civil o publica,
Mendoza subray6 cémo el poder en
China no se heredaba, sino que se ga-
naba mediante el estudio, contrastando
con la nobleza de sangre europea. En la
visién mendozana, los mandarines no
eran nobles por nacimiento, sino por
su virtud y letras, y por el grado que
habian alcanzado por sus exdmenes.

Sin embargo, no todo es virtud en la
vida publica, como es bien sabido. Lo
que no sabia el cronista agustino —a
modo de anécdota— es que un sistema
de tanta dureza de estudio y sacrificio
llevaba a algunos candidatos a ingeniar,
desesperadamente, algunas pequenas
trampas para triunfar en los exdmenes.
Se han localizado varias batas de seda
con lo que en castellano llamamos
“chuletas”, un claro fraude al sentido y
objetivo de los exdmenes: unos escribian
resumenes de la literatura confuciana
en el forro interior de su atuendo (al-
gunos ejemplares conservados llegan a
contener hasta 700.000 caracteres en

T4 Y

un espacio aprovechado al miximo),
otros aprovechaban el hueco de las velas
que les permitian iluminar sus celdas en
las sesiones nocturnas para esconder
chuletas mas pequeiias; y, por supuesto,
también existian redes de impostores
profesionales que se presentaban al
examen en lugar del candidato rico, una
practica que las autoridades intentaban
frenar mediante descripciones fisicas
detalladas en los registros de inscripcion.

Por supuesto, ni Mendoza, ni antes
Rada, contemplaron sefialar estos casos
de corrupcion en sus relatos. Su objetivo
era presentar a China como un “modelo
de justicia” y de “buen gobierno” frente
a los vicios que vefan en la adminis-
tracion de las Indias. Para Mendoza,
la supuesta incorruptibilidad de los
jueces y el rigor de los exdimenes eran
la prueba de que el sistema seleccionaba
a los hombres por su “virtud y letras” y
no por linaje, lo que era una auténtica
leccién de moral politica.

En definitiva, mas alld de la pica-
resca de las batas de seda y las velas
huecas, lo que perduré en la conciencia
europea no fue la anécdota del fraude,
sino el potente mito de un imperio
gobernado por la razén. La Historia
de Juan Gonzalez de Mendoza no solo
descubrid a Occidente la arquitectura
del funcionariado chino, sino que la
convirtié6 en una utopia pragmatica:
un espejo donde las monarquias eu-
ropeas podian mirarse para corregir
sus propios desvios. Aquellos “loytias”
descritos por Rada y Mendoza, sabios
examinados bajo el rigor de Confucio,
dejaron de ser meros administradores
extranjeros para transformarse en el
simbolo de un ideal que todavia hoy
nos interpela: la conviccion de que solo
el mérito, el estudio y la virtud moral
deberian ser los tnicos cimientos legi-
timos de cualquier estructura de poder.
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I. Consideraciones preliminares

En los tltimos tiempos es frecuente
que nos encontremos con debates acadé-
micos en los que operadores técnicos que
promueven la innovacion en tecnologias
disruptivas se preguntan por la corres-
pondiente innovacién normativa que,
segun su criterio, deberia acompaiiar el
ritmo creciente de los cambios?.

Para los juristas, la relacién entre
tecnologia y Derecho no constituye
una novedad. Con todo, hasta fechas
muy recientes, el analisis de las nece-
sidades normativas se ha abordado,
fundamentalmente, en términos de
«continentes» y «contenidos», de tal
manera que se partia de la premisa de
que la aparicién de nuevos continentes

no implicaba necesariamente una alte-
racion de la naturaleza de los conteni-
dos, entendidos estos como categorias
juridicas relativamente estables a lo
largo de la evolucion histérica del
ordenamiento. En consecuencia, los
eventuales cambios de paradigma y la
configuracion de nuevas categorias de-
bian encontrar siempre acomodo en los

El presente trabajo, desarrollado en el grupo de investigacion de la USC «Libredon. Derecho civil. Persona, familia y patrimonio», se enmarca en
el proyecto del Ministerio de Ciencia e Innovacion «Ordenacion y ejecucion de la voluntad mortis causa. Especial consideracion a las circunstan-
cias personales, familiares y patrimoniales del causante» (PID2024-160940NB-100, IP M. Carballo Fidalgo).

En este epigrafe se resumen algunas ideas contenidas en el trabajo: ESPIN ALBA «Autonomia privada y derechos fundamentales en la sucesion
del patrimonio digital: testamento digital y derecho al olvido de personas fallecidas en un contexto de cambios tecnologicos», Madrifian Vaz-
quez/Carballo Fidalgo (coordinadoras) Sucesion testada: voluntad del causante e interpretacion, pp. 259-261.
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principios basicos de seguridad juridi-
cay, en la medida de lo posible, acudir
a figuras cldsicas para dar respuestas a
las nuevas realidades® o crear catego-
rias normativas adecuadas al conjunto
normativo fundamentiandose en ese
bagaje juridico y cultural, evitando
desajustes o quiebras sistematicas®.

La situacion actual, sin embargo,
plantea un reto cualitativamente dis-
tinto. No disponemos de siglos —ni
siquiera de décadas— para alcanzar
una elaboracién tedrica pausada y
flexible, capaz de dar cobijo a las
nuevas realidades. A diferencia de lo
ocurrido, por ejemplo, con las transfor-
maciones asociadas a la Sociedad de la
Informacién durante las dos primeras
décadas del siglo XXI, tampoco parece
que contemos ahora con un horizonte
temporal de varios afios para crear
ex novo o para adaptar las categorias
juridicas existentes. Ello se debe, de
entre diversos factores, a que muchos
de los contenidos que hoy reclaman
regulacion carecen de la estabilidad
historica que tradicionalmente permi-
tia su encuadre gradual en el sistema
juridico, bien por la propia evolucion
de la técnica, bien por los volantazos
en las politicas legislativas.

En lo que se refiere a la evolucion
de la técnica, la dindmica temporal de
la transformacion tecnolégica respon-
de hoy a coordenadas sustancialmente
distintas. Las tecnologias emergentes
no se presentan como simples fases
superadoras de hitos tecnolégicos
previos, sino que configuran un eco-
sistema de innovacién en el que con-
fluyen multiples desarrollos con ritmos
y grados de implantacion dispares,
llamados a coexistir y a proyectarse
simultdneamente sobre el entramado

social y sobre el ordenamiento juridi-
co.Y todo ello dentro de un escenario
geopolitico y econémico en constante
cambio.

Para los juristas,

la relacion entre
tecnologia y Derecho
no constituye una
novedad

El propio tema objeto de trata-
miento en estas lineas es prueba de
esas tensiones, puesto que describe una
larga y compleja adaptacion normati-
va a las necesidades de identificacion
de las personas en el ambito digital
con base, entre otras, en tecnologias
de base criptografica, cuando los
expertos ya trabajan en mecanismos
de criptografia cudntica que permitan
reforzar la seguridad de los sistemas
de identificacion.

Y, por otra parte, en lo que concier-
ne a las politicas legislativas, mientras
escribo estas lineas sobre las perspec-
tivas de aplicacién de la normativa eu-
ropea sobre identidad e identificacion
digital en fase de implementacion, la
Comision Europea presenta su iniciati-
va de simplificaciéon de la normativa di-
gital, el Digital Omnibus, que también
afecta a la normativa de identificacion,
al menos en lo que se refiere a sus
relaciones con la proteccion de datos,
la ciberseguridad —particularmente el
uso del punto de entrada dnico para
una serie de obligaciones de notifica-
cién de incidentes— vy a la introduccion
de una cartera digital para las personas
juridicas®.

Ante este panorama, a continua-
cién, se comparten algunas notas
sobre la identidad digital, a proposito
del impacto del Reglamento (UE)
2024/1183 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de abril de 2024,
por el que se modifica el Reglamento
(UE) 910/2014 en lo que respecta al
establecimiento del marco europeo
de identidad digital (eIDAS2) en la
construcciéon normativa, doctrinal
y jurisprudencial de un derecho a la

identidad.

Es una aproximacién formulada
desde una perspectiva conservadora
de las instituciones basicas del dere-
cho patrimonial y de la persona. Esta
opcion se explica, en gran medida, por
las dificultades técnicas asociadas a la
implantacion de las nuevas soluciones
y al desarrollo de escenarios emergen-
tes, como la computacion cudntica, que
cuestionan la solidez de los sistemas
criptograficos existentes®, o ciertos
usos de la inteligencia artificial que
facilitan practicas fraudulentas de
suplantacion de identidad; a lo que se
afiaden factores econdémicos y politicos
que pueden justificar la ralentizacién o
el replanteamiento de no pocas de las
iniciativas ya emprendidas.

La premisa de la que se parte es la
existencia de una evidente confusion
terminoldgica derivada de la practica
de afadir el adjetivo «digital» a ins-
tituciones consolidadas del Derecho
privado, pretendiendo con ello ofrecer,
sin mayor elaboracién conceptual,
una respuesta normativa adecuada a
las nuevas realidades. Asi se habla de
herencia digital, testamento digital,
patrimonio digital, derecho al olvido
digital o, en lo que aqui interesa, identi-
dad digital; sin embargo, el significado

3 Pensemos en contextos de crisis economicas, sociales y tecnologicas en los que para dar respuestas a situaciones inesperadas se ha acudido a
figuras en desuso o poco utilizadas, como la clausula rebus sic stantibus, el testamento en tiempos de epidemia o, mas recientemente, la anti-
cresis asistencial objeto de la RDGSJFP de 8 de julio de 2025 (BOE 8 de julio de 2025).

4 Respecto de los riesgos de anomia, vid. PREBISSY-SCHNALL/PEZET, «Pression anomique de la numérisation et stratégies juridiques», Droit et

Société, nim. 118, 2024, pp. 500-522.

5  Concretamente, el 19 de noviembre de 2025, la Comision Europea, después de un periodo de audiencia piblica, anuncia un freno temporal en
partes de normas sobre su mercado Gnico digital y, particularmente, en el Reglamento de Inteligencia Artificial, en medio de una conocida pre-
sion de las grandes empresas tecnologicas y del gobierno de Estados Unidos. En todo caso, la iniciativa Digital Omnibus se articula en dos ejes:
simplificacion de la normativa de datos personales y disminucion de la burocracia.

6 COMANDE/VARILEK, «The many features which make the elDAS 2 Digital Wallet either risky or the ideal vehicle for the transition to post-quantum
encryption», Computer Law & Security Review: The International Journal of Technology Law and Practice, 2024 (106022), pp. 1-10.
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de estas instituciones no presenta
siempre una naturaleza ni un alcance
homogéneos’.

Es suficiente con observar la defini-
cién de identidad digital contenida en
la Carta de Derechos Digitales (2021)%:

«II. Derecho a la identidad en el
entorno digital

1. El derecho a la propia identidad
es exigible en el entorno digital. Esta
identidad vendra determinada por el
nombre y por los demds elementos que
la configuran de acuerdo con el orde-
namiento juridico nacional, europeo e
internacional.

2. Debe garantizarse, con arreglo a
nuestro ordenamiento juridico, el dere-
cho a la gestion de la propia identidad,
sus atributos y acreditaciones. Conse-
cuentemente, la identidad no podra ser
controlada, manipulada o suplantada por
terceros contra la voluntad de la persona.

3. Se establecerdn las garantias
necesarias que permitan la verificacion
segura de la identidad en el entorno
digital con la finalidad de evitar ma-
nipulaciones, suplantaciones, o control
de la misma por parte de terceros.

4. Conforme a la normativa apli-
cable, el Estado deberd garantizar la
posibilidad de acreditar la identidad
legal en el entorno digital a los efectos
oportunos. En aquellos supuestos en
los que legalmente se exija un alto
nivel de garantia en la identificaciéon
de los sujetos concernidos, el Estado
asegurard la provision y utilizaciéon
de los medios digitales que serdn de
aplicaciéon para la acreditacion de la

identidad».

Il. Construccion de un «derecho a la
identidad»: la identidad digital

1. Identidad personal e identificacion

Los mencionados desajustes seman-
ticos justifican algunas consideraciones
sobre las relaciones entre identidad
personal e identificacion.

El derecho a la identidad es uno
de los ejes estructurantes del consti-
tucionalismo contemporaneo y de los
estandares de derechos humanos®, pero
contiene tantas aristas que los juristas
suelen ofrecer acercamientos fragmen-
tarios y alejados de construcciones
cerradas, tal vez por las acertadas y
tantas veces reproducidas palabras de
RODOTA en el sentido de que «pro-
fundisimo ha devenido el pozo de la
identidad, siendo muchos los juristas
que evitan inclinarse sobre él. Y no lo
hacen, no porque crean que eso les ale-
je de su trabajo intelectual, sino porque
consideran que esta materia es mejor
dejarla en manos de fil6sofos, psicoa-
nalistas, socidlogos o antropdlogos»'°.

Para empezar, la vinculacion entre
derecho a la identidad e identificacion
juridica se manifiesta con especial cla-
ridad en el articulo 6 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, con-
forme al cual «todo ser humano tiene
derecho, en todas partes, al reconoci-
miento de su personalidad juridica».
De igual modo, los articulos 7 y 8
de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio consagran que el nifio serd
inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que
nace a un nombre, a adquirir una nacio-
nalidad y, en la medida de lo posible, a

conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos, asi como a que los Estados partes
se comprometen a respetar el derecho
del nifio a preservar su identidad, in-
cluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares, de conformidad
con la ley sin injerencias ilicitas.

Desde esta perspectiva, una adecua-
da identificacion del individuo constitu-
ye un componente esencial del derecho
a la identidad, en la medida en que
permite al ciudadano una participacién
social, politica, econémica y juridica
plena'". En tiempos de digitalizacién de
la sociedad, una identificacion electro-
nica segura, interoperable y confiable
es una herramienta bésica de desarrollo
de los derechos sociales y econémicos,
un auténtico mecanismo de inclusién
social y de no discriminacion.

Tradicionalmente, la individualiza-
cién de la persona fisica se ha articulado,
en términos juridicos, a través de la atri-
bucién de un nombre y unos apellidos
que convierten a cada individuo en un
ser humano tnico™, de ahi la frecuente
confusion entre la identidad personal y
la identificacion de los ciudadanos lle-
vada a cabo por los poderes publicos®™,
ya que, desde una perspectiva juridico-
privada, esa identificacién nos posibilita
actuar en las relaciones con particulares
y con la Administracién como centro de
imputacién de derechos y obligaciones,
plenamente distinguible de las demads
personas.

En el plano del ordenamiento ju-
ridico interno, esa identidad legal o
identificacion juridica™ esta regulada
en la Ley Organica de Proteccion de la
Seguridad Ciudadana, en su capitulo

7 Vid. las reflexiones sobre anomia y presion tecnologica en PREBISSY-SCHNALL/PEZET, op.cit., pp. 501-522.

8 La Carta de Derechos Digitales de 2021 es un documento programatico, sin valor normativo, aprobado por el Gobierno de Espafa el 14 de julio
de 2021, en el marco de la Agenda Espana Digital 2025.

9  DEASIS, «La identidad humana en la sociedad. digital: identidad e identificacion digital», Gonzalez Meneses (coord.) Los servicios de confianza
en el medio electronico y la identidad digital, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 246, lo presenta como uno de los

grandes problemas filosoficos.

10 RODOTA, El derecho a tener derechos, Trotta, Madrid, 2014, p. 273. El tema incluso puede ser anterior con base en la reflexion sobre las fronteras
entre identidad humana de la identidad personal, DE ASIS, op.cit., p. 247.
1 SNOW, «The Right to (Digital) Identity», Fordham Intellectual Property, Media & Entertainment Law Journal, Vol. 35, Issue 4 (Summer 2025), p. 1017

(pp. 1010-1097).
12 Vid. articulos 44, 49y 55 LRC.

13 GETE ALONSO se refiere a que «la identificacion piblica tiene por finalidad el reconocimiento por los demas del otro (del no yo), la identidad
alude, estrictamente, a la propia persona», (GETE-ALONSO, «Persona, personalidad y capacidad», Gete-Alonso Calera/ Solé Resina (coordinado-

ras) Tratado de derecho de la persona fisica, t. 1, Civitas, Thomson Reuters, Cizur Menor, p. 75.

14 Expresiones utilizadas por DE ASIS, op.cit., p. 256.
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III, dedicado a la documentacién e
identificacién personal, que sefiala de
forma expresa la relacion entre identi-
dad e identificacion cuando, al regular
el Documento Nacional de Identidad
como documento acreditativo de la
identidad de los ciudadanos, establece
que el DNI es un derecho de todos ellos
y el tnico documento con suficiente
valor por si solo para la acreditacién,
a todos los efectos, de la identidad y
de los datos personales de su titular.

De esa forma, la identidad puede
entenderse como el conjunto de sig-
nos objetivamente verificables que
configuran a una persona y permiten
diferenciarla de las demds, entre los
cuales ocupa un lugar central el nombre
y los apellidos, pero no exclusivamente.
Desde este enfoque, la identidad se pre-
senta como el resultado de un proceso
de individuacién®™, de identificacion,
de un sujeto mediante la utilizacion de
criterios objetivos, sentido en el que se
sittia la mayoria de los textos normati-
vos2, puesto que dicha actividad resulta
imprescindible para afirmar con seguri-
dad que cada individuo es una persona
determinada y no otra.

Pero la identidad personal sobrepa-
sa los atributos de identificacion'. En
cuanto individuo, el sujeto va forjando
a lo largo de su vida una identidad
propia que trasciende los rasgos fisicos
y los datos personales basicos utilizados
a efectos de identificacion. La identidad
de la persona expresa una determinada
manera de ser y estar en el mundo, cons-
truida tanto a partir de la percepcion de

si mismo (autoconcepcion) como de la
imagen que proyecta ante los demads,
es decir, una auténtica biografia vital”
que le permite avanzar en un proceso
unico e irrepetible. En este sentido, la
identidad se configura como el sentido
interior de lo que somos y de como nos
proyectamos en el entorno social.

Por lo tanto, la identidad perso-
nal no se agota en los meros signos
distintivos, pues junto a su funcién
identificativa, también constituye la
proyeccién o expresion de la persona-
lidad individual. En palabras de FER-
NANDEZ SESSAREGO, a propésito
del «proyecto de vida» de la persona,
«nuestra identidad posee, por ello, dos
vertientes, la estatica, la que no cambia,
la que permanentemente responde al
“soy yo”, y la identidad dindmica que
varia con el tiempo al desarrollarse y
moldearse la personalidad»®, reflejo
del reconocimiento constitucional del

15 LAPORTA, «Identidad y Derecho: una introduccion tematica», AFDUAM, 17, 2013, p. 20.
16 Asimismo, es preciso marcar la frontera con la propia identidad humana (DE ASIS, op. cit., pp. 247-253).
17  RESTA, «Identita personale e identita digitale», Diritto dell’informazione e dell’informatica, vol. 23, nim. 3, 2007, p. 513.

libre desarrollo de la personalidad’.
Esta dimension dindmica o fluida de la
identidad ha sido objeto de relevantes
elaboraciones dogmaticas, principal-
mente en la doctrina italiana.

Asi, ya en un estadio temprano,
DE CUPIS, desde una perspectiva
de derecho privado, afirmaba que el
sujeto, como unidad de la vida social
y juridica, necesita afirmar su propia
individualidad frente a los demas® y,
a partir de esa premisa, los estudios
de derecho de la persona y la doctri-
na constitucional italianos han ido
perfilando un auténtico derecho a la
identidad personal. Este derecho se
ha configurado como distinto de la
protecciéon de la imagen o de la in-
timidad?', si bien mantiene con ellas
vinculos estrechos, especialmente en
lo que se refiere a la privacidad y a la
tutela de los datos personales?.
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FERNANDEZ SESSAREGO, «Breves apuntes sobre el “proyecto de vida” y su proteccion juridica», Anuario de la Facultad de Derecho, Universidad

GETE-ALONSO incide en la perspectiva de la autodeterminacion, en su trabajo GETE-ALONSO, «Identidad e identificacion de la persona», Infante
Ruiz et al (coordinadores) Construyendo la igualdad: la feminizacién del derecho privado. Carmona lll, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 83-144.

PINO, «ll diritto all'identita personale ieri e oggi. Informazione, mercato, dati personali», Panetta (director), Libera circolazione e protezione dei
dati personali, t. 1, Giuffré, Milano, 2006, pp. 257-321, desarrolla el tema desde la perspectiva de la evolucion jurisprudencial y doctrinal en Italia,
con apuntes de derecho comparado y un sugerente analisis de analisis economico del derecho.

Esta amplitud de una «identidad dinamica» aparece recogida en la Constitucion portuguesa que en su articulo 26.1 proclama que «A todos sGo
reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo,
a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e a protegdo legal contra quaisquer formas de discriminagGo».

18
de Extremadura, vol. XXX, 2012-2013, p. 564.
19
20 DE CUPIS, Il Diritto all’identita personale, Giuffre, Milan, 1949, p. 13.
21
22

Sobre las dificultades para la configuracion del derecho a la identidad como un derecho autonomo, vid. ORTEGA PUENTE, «La identidad de la
persona en la era digital ;Es la identidad digital una proyeccion de la identidad de la persona? (1)», Actualidad Civil, nim. 1, enero de 2024, con-
sultado en Legalteca, pp. 6-8.
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RESTA sintetiza esta evolucion
subrayando que la identidad ya no
puede reducirse a la identificacion
estatica del sujeto, sino que debe
entenderse como un proceso abierto
a lo largo de su vida®, que sobrepasa
el dmbito del nombre y de la imagen
—esfera en la que identidad e identifi-
cacion tienden a confundirse?*— para
abarcar otros aspectos de la perso-
nalidad del individuo®, tanto en su
propia construccioén interna como en
la influencia de su entorno y de sus
relaciones sociales?,

Esta perspectiva incluye, ademads,
un sentido dindmico que no se limita
a recoger los elementos estaticos de la
identidad de una persona, sino sus pro-
yecciones futuras, descrita por ALPA
en la idea de que la identidad ya no se
construye a partir del pasado de cada
persona, sino que mira al presente y al
futuro, y se convierte en una eleccién
y una oportunidad?.

23 RESTA, op.cit,, p. 524.

2. Expansion del concepto de identidad

Si bien no contamos con los mismos
parametros de la evolucién constitucio-
nal italiana del derecho a la identidad,
en los Gltimos afios, también en Espana,
a la luz de determinadas decisiones del
Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos?, se ha producido una expansion
del contenido del derecho a la identidad
sobre la base del principio del libre de-
sarrollo de la personalidad, al amparo y
de la proteccion de la dignidad humana
proclamados en el articulo 10 de la
Constitucién, en un contexto social
de crecientes demandas identitarias®,
proporcionando una visién poliédrica

de la identidad *°.

Ello se ha puesto de manifiesto, por
ejemplo®, en materia de:

a) identidad de género.

Como enfatiza la STC 99/2019, de
28 de julio de 2019%, «La propia iden-
tidad, dentro de la cual se inscriben
aspectos como el nombre y el sexo, es
una cualidad principal de la persona

humana. Establecer la propia identidad
no es un acto mas de la persona, sino
una decision vital, en el sentido de que
coloca al sujeto en posiciéon de poder
desenvolver su propia personalidad.
Cualquiera que se vea obligado a vivir
a la luz del Derecho conforme a una
identidad distinta de la que le es propia
sobrelleva un lastre que le condiciona
de un modo muy notable en cuanto
a la capacidad para conformar su
personalidad caracteristica y respecto
a la posibilidad efectiva de entablar
relaciones con otras personas.

Este nexo entre decidir sobre la
identidad de uno mismo y el goce por
la persona de autonomia para orga-
nizar su propia vida y sus relaciones
personales es reconocido y afirmado
por diversas instituciones de nuestro
entorno juridico»3,

b) derecho a conocer los propios
origenes biologicos.

En las tltimas décadas se ha con-
solidado una tendencia normativa y

24 No se debe perder de vista que la identificacion oficial también es un elemento de la identidad personal.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (adoptada por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989) en cuyo
articulo 8 se menciona con referencia a los menores de edad. En ésta se indica que «[l]os Estados Partes se comprometen a respetar el derecho
del nifo a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ili-
citas (apartado 1)». A lo que se agrega: «Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos,
los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad (apartado 2)».

De hecho, la jurisprudencia del TEDH ha configurado un nicleo de derecho a la identidad dentro del articulo 8 CEDH. Para ejemplificar, en Mikuli¢
v. Croatia (2002) el Tribunal afirmd que el derecho a la vida privada incluye el derecho a conocer el propio origen bioldgico y que la ineficiencia de
los tribunales ha dejado a la demandante en un estado de incertidumbre prolongada sobre su identidad personal, en clara violacion del articulo
8 CEDH. En S. y Marper v. UK (2008) declard desproporcionada la conservacion indefinida de datos biométricos de personas no condenadas,
al afectar al nicleo de identidad. En Gaughran v. UK (2020) y en Big Brother Watch and Others v. UK (2021) reforzd la exigencia de salvaguardas
estructurales frente a acumulaciones masivas de datos. La Carta de Derechos Fundamentales de la UE, en sus articulos 7 y 8, convierte la gestion
de informacion identificativa en materia de derecho fundamental sometida a ley y a supervision independiente.

La identidad personal se protege a través de todos los derechos humanos y la identificacion un instrumento para el reconocimiento de los de-

La trayectoria jurisprudencial y normativa trazada muestra como se han remitido diferentes casos al derecho a la identidad personal, lo que
hace casi imposible una (nica definicion que abarque todas las facetas. En efecto, es un tema permeable a los cambios sociales, por ejemplo,
referidos a los nuevos modelos de familia. En el derecho comparado, véase el caso brasilefio de reconocimiento de la parentalidad socioafec-
tiva, en el que la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Brasil de 11 de febrero de 2025 [R) (2023/0073473-0)] se afirma que la filiacion
socioafectiva implica «reconhecer a real identidade do filho, expressao de seu proprio direito de personalidade». Sobre la «pluriparentalidad»
como desarrollo del derecho a la identidad, vid. MARTIAL, «L'accés aux origines: de la reconnaissance d'un droit fondamental a 'émergence de

ORTEGA PUENTE, op.cit., p. 14, enfatiza que a diferencia de la realidad italiana en la que la identidad es un derecho subjetivo, de la personalidad
e inherente a la dignidad de la persona, «En nuestro ordenamiento, el derecho a la identidad en este sentido no es acogido. El bien juridico
tutelado por el derecho italiano es protegido en nuestro ordenamiento por el derecho a la imagen, en consonancia con el derecho a la dignidad

En este punto, la identidad de género se ha relacionado con la normativa de proteccion de datos y el derecho al olvido, como se comprueba en
la STJUE 13 marzo 2025, Asunto C-247/23, (Caso VP contra Orszagos Idegenrendészeti Fdigazgatosag, ECLI:FU:C:2025:172),

25
26 GETE-ALONSO, «ldentidad..., cit.,, p. 84.
27 ALPA, Il diritto di essere se stessi, La nave di Teseo, 2021, p. 15.
28
29 LAPORTA, op.cit., p. 33.
30
rechos subjetivos (DE ASIS, op.cit., p. 253).
31
nouvelles catégories relationnelles», Recherches familiales, 2023, 1(20), p. 157.
32
y al libre desarrollo de la personalidad».
33  ECLEES:TC:2019:99.
34
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LA NOTARIA | 1/2026



Derecho a la identidad: identidad digital e identificacion electronica
en el reglamento (UE) eIDAS2

jurisprudencial orientada al reconoci-
miento del derecho a conocer los propios
origenes bioldgicos, entendido como una
manifestacion del derecho a la identidad
personal y, en sentido amplio, del libre de-
sarrollo de la personalidad. Este derecho
ha encontrado afirmacién en el ambito
del derecho internacional de los derechos
humanos, particularmente a través de
la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio, que lo con-
figura como un derecho auténomo del
menor. Asimismo, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha construido el
derecho a conocer los origenes bioldgicos
como una faceta del derecho a la vida
privada del art. 8 CEDH, entendido
en clave de identidad personal, historia
familiar y desarrollo de la personalidad.
Esto aparece con claridad en los asuntos
de filiacion (paternidad/maternidad),
adopcion, nacimiento an6énimo y, mas
recientemente, donacioén de gametos.
Aunque no se trata del reconocimiento
de un derecho auténomo y absoluto a
conocer los origenes, puesto que lo in-
tegra en el contenido de la vida privada,
sujeto a ponderacion con otros derechos
(vida privada de la madre bioldgica,
del donante, estabilidad de los vinculos
familiares, seguridad juridica, etc.) y al
margen de apreciacion estatal, es cierto
que abre el camino de mds elementos

para la conformacion de un derecho a
la identidad®.

En suma, el reconocimiento de este
derecho comprende diversas faculta-
des, entre ellas: acceder a informacién
que permita reconstruir las propias
raices bioldgicas, conocer las circuns-
tancias del nacimiento y obtener cer-
teza respecto de la filiacién parental.
No obstante, su ejercicio no reviste
caracter absoluto. Debe ser objeto de
una ponderacién con los intereses con-
currentes de otras personas implicadas
en los procesos de reproduccion asis-
tida, muy especialmente los donantes
de gametos y los progenitores legales.
A ello se afiaden los intereses legitimos

de las entidades prestadoras de servi-
cios reproductivos y, en un plano mas
amplio, las consideraciones de politica
publica que incumben al Estado en
la organizacion y regulacion de estas
técnicas®.

La digitalizacion de

las relaciones juridico-
privadas y de la accion
administrativa ha
convertido la cuestion
de la identidad en

un problema de
infraestructura, porque
quien no puede probar
quién es en linea, no
puede contratar, no
puede relacionarse
con el sector publico,
ni puede ejercitar con
eficacia sus derechos

¢) identidad digital.

Y, en lo que aqui interesa, otra
muestra de conformacion de un derecho
a la identidad es la vertebracién de la
identidad personal en el dmbito digital.

Si al principio de este epigrafe se
perfilaba con cierta —aunque iluso-
ria— nitidez la linea divisoria entre el
derecho a la identidad y los mecanismos
de identificacion de las personas a través
de documentos publicos, dicha delimita-
cion se vuelve sensiblemente mas difusa
cuando el analisis se proyecta sobre el
derecho a la identidad en el entorno
digital. Otra vez, conviene recordar la
afirmacién de RODOTA en el sentido
de que «los recorridos de la identidad y
de la identificacion, que ya en el pasado
no siempre fueron coincidentes, tienden,
por un lado, a separarse cada vez mas y,

por otra, a encontrar nuevas formas de
conjuncién»*’.

Si, por una parte, la construccion de
una identidad digital parece ampliar la
percepcion dindmica de la identidad
frente a la identificacién, por otro lado,
se estd dando una clara confusion entre
los términos y la doctrina especializada
viene advirtiendo una preocupante des-
naturalizacion del concepto de derecho
a laidentidad en el ambito digital, deri-
vada del auge de enfoques que conciben
la identidad como un servicio (Identity
as a Service, IDaaS), como un proble-
ma de infraestructura. De hecho, la
transformacion digital ha desplazado la
identidad desde el plano estrictamente
personalista (identidad personal) al de
la infraestructura juridica (identifica-
cién y autenticacion electronica), en-
tendida como un mecanismo verificable
para identificar, una herramienta de
caracter instrumental para el ejercicio
de la autonomia privada y el acceso a
servicios publicos y privados.

La digitalizacién de las relaciones
juridico-privadas y de la accién admi-
nistrativa ha convertido la cuestiéon
de la identidad en un problema de
infraestructura, porque quien no pue-
de probar quién es en linea, no puede
contratar, no puede relacionarse con el
sector publico, ni puede ejercitar con
eficacia sus derechos. La identidad,
que en el constitucionalismo europeo
aparecia como atributo de la persona-
lidad (vinculado a la vida privada, al
nombre, a la filiacion), ha pasado a ser
un elemento de acceso al mercado inte-
rior y a los servicios publicos digitales.

De todos modos, en el contexto
europeo, el derecho a la identidad se
articula, al menos, en dos niveles. Por
un lado, tiene una dimensién consti-
tucional, reconocida en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. Asi, los articulos 7 y 8 garan-
tizan el derecho a la vida privada y a
la proteccion de datos personales; el
articulo 21 prohibe la discriminacion;

35 Cfr, por su relevancia, la Sentencia del Tribunal Constitucional portugués niim. 225/2018, de 7 de mayo que reconoci6 el derecho a conocer los
origenes biologicos, remarcando que «o direito a identidade abrange a historicidade pessoal, facultando-se ao titular o direito ao conhecimento
das circunstdncias em que foi gerado e das pessoas que determinaram biologicamente a sua existencia.

36 MARTIAL, op.cit.,, pp. 151-162.
37 RODOTA, op. cit., p. 275.
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y los articulos 14 y 20 se refieren, res-
pectivamente, a la nacionalidad y a la
igualdad®®. Por otro lado, ese mismo
derecho se concreta en la normativa
sobre el funcionamiento del mercado
interior, que lo traduce en reglas técni-
cas y organizativas sobre la forma en
que opera la identidad en la practica.
Buen ejemplo de ello son el Reglamen-
to General de Proteccion de Datos
(RGPD), el Reglamento eIDAS, la
Directiva NIS2 y, mds recientemente, el
Reglamento de Inteligencia Artificial.

De hecho, esta doble dimension
resulta muy caracteristica de la Uni6n
Europea. El derecho fundamental se
formula en términos generales en la Car-
ta, mientras que su efectividad cotidiana
se construye, en gran medida, mediante
los instrumentos del mercado interior,
que determinan cémo se identifica a
las personas, como circulan sus datos y

cémo se fija juridicamente su identidad
en los distintos entornos digitales.

En medio de toda la dificultad de
construccion de la identidad como un
derecho auténomo, su proyeccion del
ambito digital a partir de esa doble
dimension complica mads, si cabe, la
delimitacion de los conceptos.

lll. Derecho a la identidad en un con-
texto de identidad digital

Los mecanismos de construccién
de la identidad en el mundo fisico
encuentran su correlato en el entorno
digital, a través del rastro que dejan las
actividades en red y de la narrativa que
el propio sujeto elabora en los espacios
digitales —la «huella digital»—, con-
formando una reputacion en linea®. Al
mismo tiempo, los actuales estindares
sociales y econdémicos favorecen que
actos inicialmente inscritos en la esfera
privada de la persona adquieran una

dimensién publica, de manera mas o
menos consciente, generando la percep-
ci6n de una «extimidad»*, que puede
entenderse como la exposicion delibe-
rada de textos o imdgenes relativos a
aspectos intimos, lo que se aparta de
una concepcion cldsica y estricta de la
privacidad. En realidad, designa un fe-
némeno juridico y social por el cual de-
terminados aspectos tradicionalmente
propios de la esfera intima de la persona
dejan de permanecer reservados y pasan
a ser voluntariamente expuestos ante
terceros o al publico, integrandose en la
forma en que cada individuo configura
y proyecta su identidad hacia el exterior.

Del mismo modo que en las rela-
ciones presenciales, la identificaciéon
—ahora en clave digital— se erige en
presupuesto necesario para la participa-
cién en la vida social, juridica y econ6-
mica de la ciudadania. En este contexto,
como sefiala PINAR MANAS, coexis-
ten elementos de identificacion formal
con proyecciones voluntaristas de la
propia persona, esto es, con la imagen
que el sujeto decide proyectar hacia
terceros*'. De esta forma, a la dimen-
sion fisica y existencial de la persona
se superpone una proyeccion especifica
en el entorno informatico y virtual, que
pasa a formar parte de su modo de estar
en sociedad®.

Si se acepta que el desarrollo mental
de la persona constituye un activo di-
namico, en constante evoluciéon®, ha de
entenderse que forma parte de su esfera
de autodeterminacion la posibilidad
de conservar y, en su caso, recuperar

38 Como afirma la anteriormente citada STC portugués nim. 225/2018, de 7 de mayo «O direito d identidade pessoal liga-se, ainda, a proibigdo da discri-
minagado do artigo 13.9, n.2 2, da Constituicdo, pois as caracteristicas ai identificadas sdo, na sua generalidade, constitutivas da identidade pessoal».

39 Parte de la doctrina se refiere a la huella digital como la propia identidad digital: ANTON JUAREZ, «La sucesién mortis causa de bienes digitales
a la luz del Derecho internacional privado europeo», Cuadernos de Derecho Transnacional, 2025, vol. 17, nim. 2, p. 30.

40 RODOTA, op. cit., pp. 293 y 294, advertia del cambio en la nocién misma privacidad, derivado de las constantes relaciones intencionadas entre
esfera piblica y privada, con una identidad cada vez mas dependiente de del exterior. EL término «extimidad» tiene su origen en los estudios
del psicoanalista francés Jacques Lacan y ha adquirido bastante predicamento en los estudios de distintas disciplinas de las ciencias sociales
dedicadas al fenomeno de la digitalizacion y, particularmente, del uso de redes sociales. En Espafia, por ejemplo, aparece muy relacionado con
la proteccion de menores en las redes sociales (vid., por todos OROZCO PARDO, Intimidad, privacidad, «extimidad» y proteccion de datos del
menor ;Un cambio de paradigma?, Boix Reig (director) La proteccién juridica de la intimidad, lustel, Madrid, 2010, especialmente pp. 390-3%.

41 PINAR MANAS, «Identidad y persona en la sociedad digital», De la Cuadra Salcedo (director) Sociedad Digital y Derecho, BOE, Madrid, 2018, p. 98

42 ALPA, op.cit., p. 248

43 Enotra frontera tecnologica de la identidad, desde la perspectiva de los derechos humanos y bajo el amparo del articulo 9 CEDH, se viene elabo-
rando la categoria de los llamados neuroderechos, presentada como una cuarta generacion de derechos humanos vinculada a los avances tec-
nologicos y dirigida a tutelar el dominio de cada individuo sobre su propia mente, esto es, la libertad cognitiva o autodeterminacion mental. En
el plano de la identidad, se constata que las tecnologias orientadas a influir en la actividad cerebral son cada vez mas precisas y tienden a pro-
yectarse fuera del ambito estrictamente médico o investigador —impulsadas, entre otros factores, por el desarrollo de la IA— hacia otros campos,
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elementos de su identidad personal,
asi como, naturalmente, de defenderse
frente a eventuales usurpaciones de esa

identidad.

En este marco, la dicotomia identi-
ficacién/identidad en el entorno digital
presenta problemas especificos que
pueden generar notables dificultades
conceptuales. De hecho, si en el mun-
do fisico las fronteras entre ambas ya
se habian difuminado, en el espacio
virtual la utilizaciéon de seudénimos,
avatares u otras formas de representa-
cién desmaterializada del sujeto afiade
estratos adicionales de complejidad
a la construccién y reconocimiento
juridico de la identidad.

La separacion entre identidad e
identificacién se mantuvo estitica, en
cuanto la segunda estuvo en manos de
los Estados soberanos, encargados de
proporcionar herramientas de identi-
ficacion a sus nacionales o extranjeros
residentes en sus territorios. Ocurre
que, con la irrupcién de una verdadera
economia de plataformas digitales, nos
encontramos con una gestion fragmen-
tada y mayoritariamente privada de
la identificaciéon y autenticacion, por
medio del acceso a través de claves y
contrasefias con una cesion ilimitada
de datos personales y no personales.

Por consiguiente, en el afian de
reducir la dependencia de grandes
plataformas, el marco normativo de la
identidad digital en la Unién Europea
se ha inclinado hacia respuestas a los
problemas de identificacion, a pesar de
que se echa de menos una mayor preci-
sién en la utilizacion de términos y en la
conceptualizacion del objeto normativo.

En ese sentido, y como preparaciéon

para el andlisis de la normativa comuni-
taria, pese a la confusion terminoldgica

en la descripcion de la identificacion
electronica frente a la identificacion
digital por algunas normas y docu-
mentos de trabajo de soft law, entiendo
que, en aras de una mayor seguridad
juridica, por muy dindmica que sea la
identidad digital, es conveniente ase-
gurar una total equivalencia entre la
identificacion fuera del mundo virtual
y la identificacion electrénica, por lo
que considero acertada la postura de
BATUECAS CALETRIO cuando hace
una traslacion de la realidad material
al universo digital y mantiene que «la
identificacion electronica alude a la
individualizacién y distincién oficial
de la persona en el entorno digital»,
mientras «la identidad digital, por el
contrario, alude al conjunto de signos o
rasgos (“atributos”) de la persona con-
sustanciales a ella de manera inequivoca
y manifestados en el entorno digital»*,
sin obviar que la identidad en el ambito
digital sobrepasa la realidad fisica e
incorpora atributos que pertenecen a
la realidad virtual. De tal manera que,
como defiende SERRANO COPETE, la
identidad es tnica para cada individuo,
con manifestacion tanto en el mundo
analégico como en el virtual®.

Con caracter general, la identifica-
cidén se puede ver como una operacion
técnico-juridica puntual mediante la
que un sistema atribuye una accion a
una persona concreta para habilitar
un acto o acceso, instrumental en el
sentido de que no define la identidad,
la verifica.

En la identificacion electrénica, si
cabe, la relacién entre identificacién
y ejercicio del derecho a la identidad
es todavia mds estrecha, pues no se
puede concebir una «vida digital» sin
la constante identificacion electréni-
ca. La identificacién en ese sentido

toca aspectos bdsicos de los derechos
fundamentales, como el derecho a
la proteccion de datos y el derecho
antidiscriminatorio®. Ahora bien, los
estrechos lazos no deberian justificar
falta de precision en el uso de los tér-
minos y conceptos®.

La identidad digital es, en todo caso,
mas que la identificacion electrénica.
Como sefiala BARRIO ANDRES, «la
identidad digital es la cualidad de ser
igual a través de Internet. Es la capaci-
dad de una persona fisica o juridica de
demostrar que quien dice ser en Internet
coincide con quien es en la vida real. Es
decir, su alter ego digital»*.

Por todo lo expuesto, no es aven-
turado afirmar que la identificacion
electronica es una herramienta que
permite el desarrollo del derecho a la
identidad en los entornos digitales, de
modo que procede un somero analisis
de su regulacion en el Reglamento (UE)
eIDAS, en su version consolidada por
la reforma del e[DAS2.

IV. Identidad digital e identificacion
electronica en el elDAS2

1. Lineas generales de la reforma

Con unos antecedentes de falta
de una base juridica comun para el
reconocimiento y aceptaciéon de los
distintos sistemas de identificacion de
los paises de la UE, el Reglamento (UE)
910/2014 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de julio de 2014,
relativo a la identificacion electrénica
y los servicios de confianza para las
transacciones electrénicas en el mer-
cado interior y por el que se deroga la
Directiva 1999/93/CE (eIDAS), marca-
ba como objetivo conformar un marco
legal comtn para la identificacion elec-
tronica y los servicios de confianza en

como determinadas formas de consumo o mecanismos de control, directo o indirecto, de la imagen del sujeto. Sobre neurociencia y libre albe-

drio (DE ASIS, op.cit., p. 251).

44 BATUECAS CALETRIO, «Identificacion electronica e identidad digital», Carbajo Cascon/Curto Polo (directores) Derecho Digital y Mercado, Tirant lo

Blanch, Valencia, 2024, pp. 517 y 518.

45 SERRANO COPETE, Los testamentos digital y electronico: una vision de derecho internacional y comparado, Tirant lo Blanch, Valencia,2024, pp. 43
y 46. Como sefiala ANTON JUAREZ, op.cit,, p. 51, «al igual que existe un Gnico patrimonio, ya sea digital o analdgico, también consideramos que
sucede lo mismo con la persona. Identidad hay una, ya sea digital o fisica, y la misma, en su totalidad se puede proteger, durante la vida pero
también por los herederos tras la muerte de la persona».

46 DE ASIS, op.cit., 257.

47 Ampliamente criticada por BATUECAS CALETRIO, op. cit., p. 507.
48 BARRIO ANDRES, Manual de Derecho Digital, 42 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, p. 313.
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la Uni6én Europa y significé un avance
en la digitalizacion del mercado inte-
rior®. Con todo, su implementacion se
mostré deficiente y no ha alcanzado la
eficacia deseada®.

De los multiples factores que influ-
yeron en un cumplimiento apenas par-
cial de sus objetivos, se puede senalar
como determinantes: la fragmentacion
normativa y técnica de la identificacion
de los ciudadanos en los diferentes
Estados miembros, las reticencias
respecto del reconocimiento legal de
las distintas modalidades de firmas
electronicas, la adopcién limitada de
nodos, la escasa interoperabilidad y la
superacion de ciertas tecnologias que
se tuvieron en cuenta en el momento
de la aprobacién del Reglamento, asi
como el distinto ritmo e intensidad de
aplicacion en los diferentes Estados
miembros y, por ultimo, la falta de
control sobre los datos intercambiados
por parte de los usuarios, la escasa
implicacién del sector privado lastrado
por el desconocimiento y dificultades
técnicas y el peso de las plataformas en
linea de muy gran tamafio (VLOPs).

De acuerdo con el andlisis de im-
pacto del eIDAS (2021) que precedid
su proceso de actualizacién®', apenas
catorce Estados miembros habian

notificado identificaciones electronicas
y solo el 59 % de los ciudadanos de
la UE tenian acceso a soluciones de
identidad digital transfronterizas de
conformidad con el Reglamento (UE)
eIDAS. Ademads, las tasas de uso y el
namero de servicios publicos disponi-
bles variaban considerablemente entre
los Estados miembros. Particularmen-
te, los sistemas puestos en marcha
por los bancos en los paises nérdicos
llegaban a casi toda la poblacion y
ofrecian acceso a un gran nimero de
servicios publicos y privados, mientras
los demds Estados miembros indicaban
una baja aceptaciéon de los sistemas
de identificacion electrénica o incluso
no proporcionaban ninguna solucién.
Asimismo, y con caracter general, la
evaluacién incidia en trabas, como la
complejidad del modelo de gobernanza
y su desconocimiento por parte de los
agentes sociales y econémicos®,

Ante ese panorama, la Comunica-
ci6n de la Comision de 19 de febrero
de 2020, titulada «Configurar el futuro
digital de Europa», anuncié una revi-
sion del eIDAS con el fin de mejorar
su eficacia, extender sus beneficios
al sector privado y promover unas
identidades digitales de confianza para
todos los europeos, iniciando una larga
tramitacion, centrada en la soberania

digital de los ciudadanos, y que arrancé
con la presentacion de una propuesta de
revision del eIDAS®. El eje central de
la revisién fue la configuracién de un
marco juridico aplicable al intercam-
bio de atributos de identificacion y de
informacién asociada a una identidad
digital, con la previsiéon de control de
los usuarios y la debida proteccion de
datos, con énfasis en el intercambio
selectivo de datos limitado a las necesi-
dades del servicio especifico solicitado.

El proceso culmina con la publica-
cion del Reglamento (UE) 2024/1183
del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de abril de 2024, por el que se
modifica el Reglamento (UE) 910/2014
en lo que respecta al establecimiento
del marco europeo de identidad digital
(eIDAS2)**, que entr6 en vigor el 20
de mayo de 2024%, proporcionando
un plazo de veinticuatro meses desde
la entrada en vigor de los actos de eje-
cucion (que incluyen normas técnicas
y procedimientos especificos)®® para
poner en marcha al menos una Cartera
Europea de Identidad Digital (EUDI
Wallet), su principal medida.

Se trata de una profunda refor-
ma del sistema implementado por el
eIDAS, contenida en modificaciones
sustanciales de sus preceptos y anexos.

49

50

51
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53

54
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Para un acercamiento, con bastante informacion técnica, vid. INZA «The European Digital Identity Wallet as Defined in the EIDAS2 Regulation»,
C. Pastor Sempere (ed.), Governance and Control of Data and Digital Economy in the European Single Market, Law, Governance and Technology,
Series71, Springer, 2025, pp. 433-452.

En el ambito nacional, es preciso tener en cuenta la Ley 6/2020, de 11 de noviembre, reguladora de determinados aspectos de los servicios elec-
tronicos de confianza, complementaria en aquellos aspectos concretos que el Reglamento no ha armonizado.

«Commission Staff working document impact assessment report accompanying the document Proposal for a Regulation of the European Parlia-
ment and of the Council amending Regulation (EU) n® 910/2014 as regards establishing a framework for a European Digital Identity», SWD (2021)
124 final (DOUE de 3 de junio de 2021).

También destaca que el cambio de paradigma social y econdmico resultado del COVID-19 acelero la demanda de soluciones para los problemas
de identificacion electronica. En efecto, recuerda que habida cuenta de la aceleracion del proceso de digitalizacion de la economiay de la socie-
dad, tal como puso de manifiesto la pandemia de COVID-19, la identificacion en linea y el intercambio de atributos (certificados de salud, titulos
académicos, etc.) adquieren una importancia creciente a medida que se multiplican los servicios personalizados y sensibles a la identidad. La
capacidad de identificarse digitalmente reviste asimismo una importancia cada vez mayor para la inclusion social.

Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Reglamento (UE) n.2 910/2014 en lo que respecta al
establecimiento de un Marco para una Identidad Digital Europea, COM (2021) 281 final 2021/0136(COD) (DOUE de 3 de junio de 2021).

DOUE de 30 de abril de 2024.

Para un analisis critico de los objetivos de la reforma, vid. el informe elaborado por BUSCH, elDAS 2.0: Digital identity services in the platform
economy, Centre on Regulation in Europe (CERRE), Bruselas, 2022.

En el estado actual de la cuestion, en junio de 2025, la Comision Europea ha publicado un tercer lote de borradores de Actos de Ejecucion
para impulsar la implementacion del Reglamento elDAS2, centrados en temas de interoperabilidad, seguridad y armonizacion de los servi-
cios de confianza en toda la UE. EL 30 de julio de 2025, la Comision Europea completo la publicacion de un nuevo paquete de reglamentos
de aplicacion bajo el Reglamento (UE) 2024/1183, mas conocido como elDAS 2.0. Este conjunto de ocho regulaciones clave define estandares
técnicos comunes, requisitos minimos y criterios de interoperabilidad para el funcionamiento de las Carteras de Identidad Digital Europea,
sentando las bases para servicios digitales seguros, certificados e integrables en toda la UE.
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Desde el punto de vista del dere-
cho privado®, entiendo que las dos
medidas que mds afectan al derecho
de las personas fisicas y juridicas son,
en primer término, la creacién de una
cartera europea de identidad digital y,
en segundo término, las declaraciones
electrénicas de atributos (attestation)
por organismos del sector publico res-
ponsables de fuentes auténticas (o en
sunombre) o por prestadores de servi-
cios de confianza cualificados. Asimis-
mo, se puede afiadir que, el e[DAS en
su version original (2014) se cefifa al
sector publico y ahora se extiende a
cualquier tipo de transaccién®, y la
evidente expansion del listado de servi-
cios de confianza®.

En efecto, la reforma eIDAS se
planteé con la finalidad de garantizar
que todos los ciudadanos de la Unién
dispongan de un instrumento de
identificacién electronica reconocido
en el conjunto del territorio de la UE.
Dicho instrumento se articula sobre
soluciones de identidad electrénica
dotadas de un elevado nivel de seguri-
dad, aptas para permitir el acceso tanto
a servicios publicos como privados, y

configuradas de modo que el titular
conserve un control efectivo sobre sus
datos personales, asegurando que uni-
camente se divulguen aquellos datos
estrictamente indispensables para la
concreta prestacion o servicio de que
se trate®.

En la practica, la
cartera permitira al
usuario autenticar su
identidad, almacenar
credenciales digitales
y acceder facilmente
a una amplia gama
de proveedores de
servicios (Relying
Parties), basandose en
una aplicacion movil

Para ello, eIDAS2 abandona una
concepcion estatica o rigida de la
identidad digital para evolucionar
hacia un modelo basado en un haz de
atributos cualificados, verificables y

modulables en funcién del caso, lejos
de una categoria uniforme y monoli-
tica, reforzando al mismo tiempo la
proteccion de datos y la autonomia
del individuo en la gestién de su pro-
yeccion digital. La referencia, por lo
tanto, es a un conjunto de atributos
(nombre, edad, representacion, habi-
litacién profesional, etc.) emitidos o
certificados por fuentes de confianza y
portados por el titular en un contene-
dor interoperable (EUDI Wallet)®'. De
ese modo, el titular de la cartera puede
identificarse sin tener que recurrir a
proveedores comerciales, una practica
que genera desde hace mucho tiempo
preocupaciones sobre la confianza, la
seguridad y la privacidad®.

En la practica, la cartera permitira al
usuario autenticar su identidad, alma-
cenar credenciales digitales y acceder
facilmente a una amplia gama de pro-
veedores de servicios (Relying Parties),
basandose en una aplicacién mévil.

El sistema del eIDAS2 se construye
sobre la base del derecho a poseer
una identidad digital bajo el control
exclusivo del ciudadano que le per-
mita ejercer sus derechos en entornos

57 El elDAS2 abandona el enfoque exclusivo de derecho pablico y pretende permitir «a los ciudadanos de la Union y los residentes en la Union
acceder a servicios piblicos y privados en linea y fuera de linea en toda la Unidn» (Cdo 5), de modo que «toda persona debe poder acceder
de forma segura a servicios piblicos y privados apoyandose en un ecosistema reforzado de servicios de confianza y en pruebas de identidad y
declaraciones electronicas de atributos verificadas» (Cdo 7). EL propdsito es que «todas las carteras europeas de identidad digital deben permitir
a los usuarios identificarse y autenticarse electronicamente de forma transfronteriza, tanto en linea como en modo fuera de linea, para acceder
a una amplia gama de servicios publicos y privados».

58 De especial interés la identificacion del sujeto que ostenta el control de un activo digital. Sobre el tema, en los términos de los Principios Unidroit
sobre activos digitales y derecho privado, vid. el trabajo de CAVALLER VERGES, «En busca de un marco legal para los activos digitales: Los princi-
pios Unidroit sobre activos digitales y derecho privado», Cuadernos de Derecho Transnacional, 2024, vol. 16, nim. 1, pp. 113-130, que nos explica
sobre el activo digital que «a diferencia de la normativa de otros estados del Derecho civil, el concepto no gira en torno a la identificacion de su
titular, sino que se centra en que el bien o activo sea susceptible de ser objeto de “control” » (p. 119).

59 Es el caso, por ejemplo: a) Archivo electronico (e-Archiving) y del archivo electronico cualificado, servicio destinado a preservar a largo plazo
documentos electronicos y sus evidencias (firmas/sellos, sellos temporales, resultados de validacion), asegurando autenticidad, integridad,
legibilidad, disponibilidad y oponibilidad probatoria durante todo el ciclo de vida; b) Libro mayor electronico (Electronic Ledger) y libro mayor
electronico cualificado, servicio que proporciona un registro inmutable y con marca temporal de hechos o transacciones (no limitado a crip-
toactivos), con propiedades de inmutabilidad verificable y trazabilidad. La condicion cualificada refuerza las garantias de integridad, sellado
temporal y auditabilidad, habilitando su uso como medio de prueba y de publicidad técnica en el trafico juridico; c) Gestion de dispositivos de
creacion de firma/sello cualificados a distancia (remote QSCD management), un servicio que permite al firmante o al titular del sello usar de
forma remota un dispositivo cualificado bajo control del prestador, manteniendo el requisito de control exclusivo del firmante y las garantias de
un QSCD.

60 Desde el punto de vista del proveedor, las carteras mejoran la seguridad y la privacidad, con la consecuente reduccion del riesgo asociado a la
responsabilidad por los métodos tradicionales de autenticacion. Asimismo, se reduce los costes de autenticacion y la dependencia de grandes
plataformas competidoras.

61 Elanexo VI del elDAS2 presenta una lista minima de atributos: «1. direccion, 2. edad, 3. sexo, 4. estado civil, 5. composicion familiar, 6. nacionali-
dad o ciudadania, 7. cualificaciones, titulos y licencias académicos, 8. cualificaciones, titulos y licencias profesionales, 9. facultades y mandatos
para representar a personas fisicas o juridicas, 10. permisos y licencias publicos, 11. en el caso de las personas juridicas, datos financieros y
sociales» (cfr. articulo 45 sexies).

62 FERNANDEZ HERNANDEZ, «Estructura y contenido del Reglamento (UE) 2024/1183, de 11 de abril de 2024, por el que se establece el marco europeo
de identidad digital (Reglamento elDAS 2)», Diario La Ley, mayo 2024. Consultado en Legalteca.
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digitales y participar en la economia
digital, si bien el ecosistema de la
identidad digital también alcanza a la
persona juridica.

Sobre este aspecto, debemos tener
en cuenta que dentro del anteriormente
mencionado Digital Omnibus, la Co-
mision Europea, con fecha de 19 de
noviembre de 2025, present6 una Pro-
puesta de Reglamento (UE) de European
Business Wallets®, basada en el marco
europeo de identidad digital (EUDI)
—eIDAS modificado y ampliado por el
Reglamento (UE) 2024/1183— plena-
mente interoperable con las carteras de
identidad digital europeas. Se trata de
ampliar y completar el Marco de Identi-
dad Digital Europeo (IDUE), dentro del
objetivo de mercado tnico®.

Por consiguiente, con todos estos
movimientos se pretende —a pesar de
muchas criticas— alcanzar unos bene-
ficios generales para la sociedad, pues
se entiende que una verificacion mas
facil y segura traerd un incremento de
las transacciones en linea, y favorecera
nuevas oportunidades de negocio y la
reasignacion de recursos, con el conse-
cuente crecimiento economico.

2. Identificacion electronica. Conceptos
basicos en el Marco Europeo de la
Identidad Digital

Si la identificacion adecuada del
individuo ya resultaba imprescindible
en los entornos analdgicos, en los
contextos digitales adquiere una rele-
vancia ain mayor como componente
esencial del derecho a la identidad, en
la medida en que condiciona la efectiva
inclusion social, juridica y econémica
de la persona®. De ahi que, desde la
optica del Derecho privado, el anilisis
de las normas sobre identificacién elec-
tronica deba ocupar un lugar acorde
con su funcién estructural de presu-
puesto para la manifestacion vélida y
eficaz de la voluntad de los sujetos en
el trafico juridico.

Ast las cosas, segtn los conceptos
desplegados por el articulo 3 a) del
eIDAS reformado, la «identificacién
electrénica» es el proceso consistente
en utilizar los datos de identificacion
de la persona en formato electrénico
que representan de manera tinica a una
persona fisica o juridica o a una perso-
na fisica que representa a otra persona
fisica 0 a una persona juridica (nim.1),
paso previo para la «autenticaciéon»
entendida como proceso electronico
que permite la confirmacién de la
identificacién electronica de una per-
sona fisica o juridica, o la confirmacién
del origen y la integridad de datos en
formato electrénico (nim. 3).

Los «datos de identificacion de la
persona» son el conjunto de datos que
se emiten de conformidad con el Dere-
cho de la Unién o nacional y permiten
establecer la identidad de una persona
fisica o juridica, o de una persona fisica
que representa a otra persona fisica o a
una persona juridica (num. 3).

Por otra parte, unido al concepto de
identificacion, se califica como «atri-
buto», a la caracteristica, cualidad,
derecho o permiso de una persona
fisica o juridica o de un objeto.

3. Cartera Europea de Identidad Digital
(EUDI Wallet)

3.1. Definicion, contenido y alcance

La identificacion se garantiza por
medio de una cartera de identidad
digital europea (EUDI Wallet), enten-
dida como «medio de identificacién
electrénica que permite al usuario al-
macenar, gestionar y validar de forma
segura datos de identificacion de la
persona y declaraciones electronicas de
atributos con el fin de proporcionarlos
a las partes usuarias y a otros usuarios
de carteras europeas de identidad
digital, asi como firmar por medio
de firmas electronicas cualificadas o
sellar por medio de sellos electrénicos
cualificados».

La cartera europea de identidad
digital tiene por objetivo generar con-
fianza en las interacciones electrénicas
y favorecer la prestacion de servicios
digitales fluidos en el ambito de la
Unién, poniendo a disposicion de la
persona usuaria un conjunto amplio
de funcionalidades. En particular, le
permite solicitar, seleccionar, combinar,
almacenar, suprimir, compartir y pre-
sentar datos relativos a su identidad,
asi como instar la eliminacién de sus
datos personales de forma sencilla y
accesible, bajo su control exclusivo
y posibilitando, al mismo tiempo, la
divulgacion selectiva de dichos datos®®.

Asimismo, la cartera hara posible
la firma de documentos y la prestacion
de consentimientos para distintas tran-
sacciones mediante firmas electrénicas
cualificadas, el uso de sellos electré-
nicos cualificados y la generacion y
gestion de seudénimos®, todo ello
dentro de un marco técnico y juridico
orientado a reforzar la autonomia y la
soberania digital del usuario.

El Reglamento prevé que los Esta-
dos deberan suministrar una cartera a
las personas fisicas y juridicas, que po-
drdn emplear en toda la Unién Europea,
de forma armonizada, para acreditar
su identidad oficial, compartir otros
atributos de identidad y firmar o sellar
con el maximo reconocimiento juridico.

La cartera serd aceptada para el
acceso a los servicios publicos de los
Estados miembros y por aquellas en-
tidades privadas que estan obligadas
a una autenticacién reforzada de sus
clientes, como es el caso del transpor-
te, la energia, la banca, los servicios
financieros, la seguridad social, la
sanidad, el agua potable, los servicios
postales, la infraestructura digital, las
telecomunicaciones o la educacién. De
igual modo, si el usuario solicita ser
identificado por medio de la cartera,
las VLOPs estdn obligadas a aceptar-
la, respetando en todo momento el

63 COM(2025) 838 final. En este momento, la Propuesta esta a la espera de su adopcion por el Parlamento Europeo y los Estados miembros median-

te el procedimiento legislativo ordinario.

64 Sobre latendencia a ampliar el marco de la identidad digital al internet de las cosas, vid. la informacion proporcionada por BUSCH, op.cit., p. 19.
65 Sobre la consideracion del derecho a la identidad como derecho fundamental por los tribunales norteamericanos, cf. SNOW, op.cit, pp. 1060y ss.

66 Considerando 15 elDAS2.

67 Para un resumen de las funcionalidades, BARRIO ANDRES, op.cit., p. 335
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principio de minimizacién de datos
y el derecho de los usuarios a utilizar
seudonimos libremente elegidos.

Desde una perspectiva nacional, en
el marco configurado por el eIDAS re-
formado y por la iniciativa de Identidad
Digital Europea (EUDI), el DNI aparece
como un medio de identificacién elec-
tronica dotado de elevadas garantias de
seguridad, adaptable a distintos usos y
susceptible de reconocimiento trans-
fronterizo. De hecho, Espana, a través
del desarrollo del DNI electrénico, se
sitia en una posicién pionera en la
implementacion de este esquema regu-
latorio, si bien su efectividad practica
queda condicionada a la cooperacion
coordinada entre los poderes publicos,
los operadores privados y los propios
ciudadanos como usuarios del sistema.

En esa linea, el Real Decreto
255/2025, de 1 de abril, por el que se
regula el Documento Nacional de Iden-
tidad®, recoge que su version digital ten-
dra la misma eficacia juridica a efectos de
identificacién, pues permitird acreditar la
identidad ante las autoridades, sus agen-
tes y funcionarios publicos, asi como en
las relaciones con las Administraciones
Publicas y con el sector privado.

3.2. Breve referencia a las European
Business Wallets

El enfoque elegido para estas re-
flexiones esta centrado en la persona
fisica, pero es preciso destacar que,
en lo que se refiere a las personas
juridicas, el proceso de identificacion
electronica y adaptacién digital estd
mds avanzado y todas las reformas
aqui mencionadas son un paso mds en
la mejora de la competitividad de las
empresas europeas.

68 BOE 2 de abril de 2025.

Como se ha sefalado anterior-
mente, la Propuesta de Reglamento
(UE) de European Business Wallets,
presentada el 19 de noviembre de
2025, pretende crear una «cartera de
negocios europea» para proporcionar
a las empresas europeas y organismos
del sector publico una herramienta
digital unificada, con el fin de digita-
lizar operaciones e interacciones que
todavia requieren presencialidad, sobre
la base de la misma arquitectura de la
cartera europea de identidad digital®.

Con esta iniciativa se realizard una
modificacion limitada del e[DAS —en
su version consolidada, después de la
reforma del eIDAS2— para, dentro del
Marco EUDI, ofrecer funcionalidades
adaptadas a las necesidades de los or-
ganismos del sector publico y los ope-
radores econémicos, incluida la gestion
digital de los derechos de representa-
cién y los poderes, y un canal seguro
para el intercambio de documentos y
certificados oficiales respaldado por un
directorio comiin, siempre garantizan-
do la plena interoperabilidad con las
carteras de identidad digital europeas.

De acuerdo con la Comunicacién
Data Union Strategy Unlocking Data
for Al, <El Reglamento sobre la cartera
empresarial europea proporcionara un
entorno digital fiable e interoperable
para almacenar, gestionar y compartir
credenciales verificables, incluidos los
certificados de cumplimiento. Las em-
presas podrian utilizar las carteras em-
presariales europeas para identificarse
digitalmente, identificar y validar a los
usuarios del ecosistema y demostrar
el cumplimiento de multiples normas
de la UE mediante la presentacion de

certificados de conformidad, mientras
que los organismos reguladores del sec-
tor publico dispondrian de un acceso
seguro e inmediato a la informacién
validada. Con el tiempo, la cartera
empresarial europea se convertird en
una infraestructura comun que respal-
dara procesos administrativos como la
concesion de licencias, la contrataciéon
publica y el acceso a la financiacion,
lo que permitira interacciones digitales
fluidas entre las empresas y las auto-
ridades en todo el mercado unico»™.

Asimismo, pensando en los poderes
de representacion, en el marco de la
Directiva 2025/25 el poder de repre-
sentacion digital de la UE debe cumplir
los requisitos relativos a la declaracion
electronica de atributos establecida
en el Reglamento (UE) 2024/1183 del
Parlamento Europeo y del Consejo
y las especificaciones técnicas de la
cartera europea de identidad digital, a
fin de garantizar la obtencién de una
solucién comiin més facil de utilizar.
Esto tiende a aligerar las cargas admi-
nistrativas y financieras de los Estados
miembros al reducir el riesgo de que
se desarrollen sistemas paralelos que
no sean interoperables en la Unién”'.

3.3. Proteccion de datos personales:
los seudonimos y la sobreidenti-
ficacion
La propia AEPD reconoce que el

control sobre la propia identidad es uno

de los aspectos mds importantes de la
proteccion de datos en la actualidad™.

En cualquier aproximacién a la
construccion de un Mercado Unico
Digital es una constante la referencia al
deseo de repetir el «efecto Bruselas»”
logrado por el RGPD, sobre la base de

69 Medida que habia sido anunciadaen la COMUNICACION DE LA COMISION COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSEJO
EUROPEO, AL CONSEJO, AL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL Y AL COMITE DE LAS REGIONES Una Brijula para la Competitividad de la UE, de 29 de
enero de 2025 (COM(2025) 30 final), en los siguientes términos «Inspirada en la arquitectura e-IDAS de la UE, la cartera europea para empresas
sera la herramienta clave para que las empresas lleven a cabo su actividad sin dificultad y por la via digital en la UE, ya que les proporcionara un
entorno integrado para sus interacciones con todas las Administraciones publicas».

70 Traduccion todavia no disponible, 19 de noviembre de 2025 [COM(2025) 835 final].

71 Considerando 27 de la Directiva (UE) 2025/25 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de diciembre de 2024 por la que se modifican las Di-
rectivas 2009/102/CE y (UE) 2017/1132 en lo que respecta a la ampliacion y mejora del uso de herramientas y procesos digitales en el ambito del

Derecho de sociedades.

72 AEPD, «elDAS2, la cartera europea de identidad digital y el RGPD (1), 24 de enero de 2025, disponible en eIDAS2, la cartera europea de identidad
digital y el RGPD (1) | AEPD. Fecha consulta: 13 de noviembre de 2025.

73 Expresion utilizada en su dia por BRADFORD: «The Brussels Effect», Northwestern University Law Review, 1/2012, pp. 1-67 y que tuvo bastante éxito
para referirse al impacto regulatorio de [a UE en el contexto internacional, a propdsito de la proteccion de datos.
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la transparencia y de la responsabilidad
proactiva del responsable del tratamien-
to de datos. De ahi que muchas de las
soluciones de los paquetes normativos
derivados de la Estrategia Digital eu-
ropea compartan técnicas juridicas del
RGPD.

En el ambito de la mejora de las tec-
nologias de identificacion, este enfoque
resulta ain mds comprensible, dado
que la esencia técnica de muchos de los
problemas se sitia en buena medida,
aunque no de forma exclusiva, en la
seleccion, calidad y tratamiento de los
datos de entrada (input), asi como en la
interpretacion de los resultados (output).
En consecuencia, la respuesta inicial y
mads inmediata para la necesidad de una
normativa de identificacion fiable debe
residir en los pardmetros de transparen-
cia, rendicion de cuentas y responsabi-
lidad ya ensayados y positivizados en el
régimen europeo de proteccion de datos.

Sobre los seudénimos y la sobreiden-
tificacion, dice el articulo 5 introducido
por el eIDAS2 que, sin perjuicio de las
normas especificas del Derecho de la
Unién o nacional que exijan a los usua-
rios identificarse o de los efectos juridi-
cos que el Derecho nacional contemple
para los seud6énimos, no se prohibird
la utilizacién de seudénimos escogidos
por los usuarios. Asimismo, el apartado
4 letra B del articulo 5 bis dispone que

las carteras europeas de identidad di-
gital permitirdn al usuario, de manera
intuitiva, transparente y rastreable por el
usuario «generar seudénimos y almace-
narlos cifrados y localmente en la cartera
europea de identidad digital».

Es decir, a menos que haya normas
especificas del Derecho de la Union o
nacional que exijan que los usuarios
se identifiquen, no debe prohibirse el
acceso a los servicios utilizando un seu-
dénimo (Considerando 60 eIDAS2).

En una vision integral del derecho
a la identidad, el uso de uno o varios
seudonimos permite a la persona pro-
yectar hacia el exterior una identidad
diversa de su identificacion civil. En el
caso de la identidad digital, esta posi-
bilidad faculta a operar en la red con
nombres de usuario no coincidentes
con el nombre legal, mantener perfiles
donde la vinculacion con la verdadera
identidad no esta expuesta al publico
o configurar identidades diferenciadas
segun plataforma o comunidad.

En ese sentido, las carteras digitales
europeas incluyen entre sus funcionali-
dades, como ya se ha indicado, en los tér-
minos del articulo 5 bis b), la posibilidad
de generar seudénimos y almacenarlos
cifrados y localmente en la cartera.

Desde la perspectiva de la pro-
teccion de datos, el usuario puede
crear y administrar seudonimos que

acttian como herramienta para cumplir
los principios de minimizacién y de
protecciéon de datos’™ desde el disefio
y por defecto”, de modo que solo se
revelard la identidad real del usuario
en caso de que sea estrictamente nece-
sario, evitando, como indica la AEPD,
la sobreidentificacién’®.

Pensemos en algunos usos de la
cartera: control de edad”, suscripcion a
contenidos, acceso a actividades univer-
sitarias, etc. La entrega de la identidad
real en cada una de esas actividades
facilitaria la agregacion y el perfilado
por parte del prestador’®, de modo que
la utilizacion de seudénimos, idealmen-
te distintos por servicio o sector, tiende
a evitar la correlacion (unlinkability).

En efecto, no esta de menos recor-
dar que la citada Carta de Derechos
Digitales (2021) se refiere a un derecho
al uso de seudénimos” y lo vincula al
derecho a no ser perfilado®.

De todos modos, en aras de una
mayor seguridad juridica, en materia
de utilizacion de seud6nimos, se intro-
duce un articulo 32 bis al eIDAS para
la validacion de las firmas electrénicas
avanzadas basadas en certificados
cualificados. En ese caso, la letra e) del
apartado 1 deja claro que, en caso de
que se use un seudénimo, el proceso
de validacién de una firma electrénica
avanzada basada en un certificado

Para el RGPD «seudonimizacion»: el tratamiento de datos personales de manera tal que ya no puedan atribuirse a un interesado sin utilizar
informacion adicional, siempre que dicha informacion adicional figure por separado y esté sujeta a medidas técnicas y organizativas destinadas

Articulo 211 RGPD «Teniendo en cuenta el estado de la técnica, el coste de la aplicacion y la naturaleza, ambito, contexto y fines del tratamiento,
asi como los riesgos de diversa probabilidad y gravedad que entrana el tratamiento para los derechos y libertades de las personas fisicas, el res-
ponsable del tratamiento aplicarg, tanto en el momento de determinar los medios de tratamiento como en el momento del propio tratamiento,
medidas técnicas y organizativas apropiadas, como la seudonimizacion, concebidas para aplicar de forma efectiva los principios de proteccion
de datos, como la minimizacion de datos, e integrar las garantias necesarias en el tratamiento, a fin de cumplir los requisitos del presente Re-

AEPD, «elDAS2, la cartera europea de identidad digital y el RGPD (111)», 22 de octubre de 2025, disponible eIDAS2, la cartera europea de identidad

Sobre las tecnologias de garantia de edad, vid. ALAMILLO-DOMINGO, «La verificacion de edad para el acceso a servicios digitales a la luz del
nuevo marco de identidad digital del reglamento EIDAS 2», La Ley. Derecho de Familia, nim. 44, 2004, pp. 18-31.

«IV Derecho al pseudonimato 1. De acuerdo con las posibilidades técnicas disponibles y la legislacion vigente, se permitira el acceso a los entor-
nos digitales en condiciones de pseudonimidad, siempre y cuando no sea necesaria la identificacion personal para el desarrollo de las tareas
propias de dicho entorno. 2. El disefio de la pseudonimidad a la que se refiere el niUmero anterior asegurara la posibilidad de reidentificar a las
personas previa resolucion judicial en los casos y con las garantias previstas por el ordenamiento juridico».

«V Derecho de la persona a no ser localizada y perfilada 1. La localizacion y los sistemas de analisis de personalidad o conducta que impliquen la
toma de decisiones automatizadas o el perfilado de individuos, o grupos de individuos, iinicamente podran realizarse en los casos permitidos por
la normativa vigente y con las garantias adecuadas en ella dispuestas. 2. El responsable del tratamiento debera informar explicitamente al inte-
resado sobre la finalidad de la localizacion, el perfilado o la decision automatizada y sobre el ejercicio del derecho de oposicion, y presentarlos
claramente y al margen de cualquier otra informacion y con pleno respeto al derecho a la proteccion de datos a que se refiere el apartado Il1».

74
a garantizar que los datos personales no se atribuyan a una persona fisica identificada o identificable;
75
glamento y proteger los derechos de los interesados».
76
digital y el RGPD (1lI) | AEPD. Fecha consulta: 13 de noviembre de 2025.
77
78  Cfr. articulo 22 RGPD.
79
80
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Derecho a la identidad: identidad digital e identificacion electronica
en el reglamento (UE) eIDAS2

cualificado confirmard la validez de
dicha firma siempre que la utilizacién
de este se indique claramente a la parte
usuaria en el momento de la firma®'.

Desde una perspectiva tecnologica,
en lo que concierne a la declaracion (at-
testation) de atributos, son fundamenta-
les las tecnologias de Zero-Knowledge
Proofs (ZKPs) y Unlinkability. La
primera es una solucion tecnoldgica
criptografica que permite demostrar
que se tiene un determinado atributo
—op. €j.la mayoria de edad— sin revelar
mds informacion de la necesaria, mien-
tras el segundo grupo de herramientas
tecnologicas busca la desvinculacion
para evitar que un mismo identificador
o patrén de uso permita reconstruir
perfiles y, de esa manera, reducir los
riesgos de reidentificacion, discrimi-
nacion y violaciones del principio de
minimizacién (articulo 5 RGPD).

3.4. EUDI Wallet, vulnerabilidad y dere-
cho antidiscriminatorio

El articulo 21 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union
Europea y las Directivas antidiscrimi-
natorias prohiben la discriminacién
directa e indirecta. El despliegue de la
EUDI Wallet y de las identificaciones
electronicas debe evitar que la brecha
digital se convierta en exclusién de
personas mayores o con discapacidad.

Como se habia senalado, la cartera
digital europea es una herramienta
de preservacion y construcciéon de la
identidad digital por su titular, con
una intima relacién con el derecho
antidiscriminatorio.

Por lo pronto, no debemos perder
de vista que un mayor control de los
datos implica una disminucién del
impacto en la capacidad discrimina-
toria®. Asimismo, desde un punto de
vista sectorial, determinados colectivos
pueden verse beneficiados por las
tecnologias empleadas para la identi-
ficacion digital.

De ahi que muchas

de las soluciones

de los paquetes
normativos derivados
de la Estrategia Digital
europea compartan
tecnicas juridicas del
RGPD

En el caso de las personas con
discapacidad, la normativa sobre iden-
tidad digital puede ser vista como una
oportunidad®. Por un lado, reduce la
presencialidad y se puede considerar
un desarrollo de la Directiva 2019/882
(European Accessibility Act)®, que
impone requisitos de accesibilidad a
los servicios digitales de uso comin
(comunicaciones, banca, comercio
electrénico, etc.), por lo que el propio
proceso de identificacién y la interfaz
de la cartera han de ser accesibles y
facilitar el ejercicio soberano del de-
recho a la identidad. Por otra parte,
en lo que se refiere a la declaracion
electrénica cualificada de atributos, ve-
rificable criptograficamente, la l6gica

de eIDAS2 es de selective disclosure,
de tal manera que, una persona con
discapacidad puede acreditar, por
ejemplo, un porcentaje o la condicién
de beneficiaria sin aportar un historial
médico o informes sociales.

En ese sentido, la iniciativa EUDI
Wallet se ha construido sobre la base
de las exigencias de igualdad y acce-
sibilidad. De un lado, la garantia de
igualdad del articulo 5 bis obliga a que
el uso de la cartera y de los medios de
identificacién electrénica esté abierto
en condiciones no discriminatorias,
lo que incluye a las personas con
discapacidad y a otros colectivos vul-
nerables, de tal manera que no basta
con proporcionar la solucién digital,
hay que ofrecerla de manera que no
excluya a la persona por razones de
discapacidad, edad o situacién socioe-
conomica®. De otro lado, la exigencia
de comprensibilidad del articulo 15%
apunta a que la informacién que la
cartera muestre —qué atributo se pide,
quién lo pide, para qué se usardi—
deba presentarse en un modo claro,
perceptible y entendible por el usuario
medio, con ajustes razonables cuando
sea necesario.

La combinacién de ambos precep-
tos (articulos 5 bis y 15) obliga a que
la puesta en marcha de la identidad
digital europea no se convierta en una
barrera cognitiva ni tecnoldgica. El
disefio de la cartera debe permitir que
una persona con discapacidad pueda
conocer qué datos esta entregando, de-
cidir si los entrega y acceder al mismo
servicio que cualquier otro ciudadano.

81

82

83

84

85

86

También en los anexos IV (certificados cualificados de autenticacion de sitios web) y V (declaracion electronica cualificada de atributos) reforma-
dos se incide en la necesaria indicacion clara del uso del seudénimo.

Existe un movimiento reverso en la preocupacion por la exposicion excesiva de datos que permitan la perfilacion por medio de sesgos discrimi-
natorios, puesto que el derecho a la identidad puede llevar, como bien advierte ALPA, a resultados discriminatorios (ALPA, op.cit., pp. 289-290).
Vid. TOMAS MARTINEZ, «La discapacidad en la Cartera Europea de Identidad Digital (EUDI Wallet): Una oportunidad para mejorar la accesibilidad
y contratos eficientes», Onati socio-legal series, vol. 15, nim. 3, 2025, pp. 890-915.

Directiva (UE) 2019/882 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre los requisitos de accesibilidad de los productos y
servicios.

Articulo 5 bis «21. Se garantizara la accesibilidad de las carteras europeas de identidad digital para las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones que el resto de los usuarios, conforme a los requisitos de accesibilidad previstos en la Directiva (UE) 2019/882 del Parlamento
Europeo y del Consejo».

Articulo 15 «Accesibilidad para las personas con discapacidad y necesidades especiales La provision de medios de identificacion electronica, asi
como la prestacion de servicios de confianza y los productos destinados a los usuarios finales empleados en la prestacion de dichos servicios,
deberan estar disponibles en un lenguaje claro y comprensible, de conformidad con la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad y con los requisitos de accesibilidad de la Directiva (UE) 2019/882, beneficiando asi también a las personas que
experimentan limitaciones funcionales, como las personas de edad avanzaday las personas con un acceso limitado a las tecnologias digitales».
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Dos anos de la firma notarial
por videoconferencia:
de la cautela a la consolidacion

ALEJANDRO SAEZ RIPOLL
Notario de Sabadell y secretario de la Junta Directiva del Colegio Notarial de Catalusia

Sumario: 1. INTRODUCCION. II. CUESTIONES PRACTICAS Y FUNCIONAMIENTO PASO A PASO. IIl. PROPUESTAS DE MEJORA. IV. CONCLUSION: EL

FUTURO DE LA FIRMA TELEMATICA.

l. Introduccion

Han pasado ya dos afios desde la
entrada en vigor, el 9 de noviembre
de 2023, de la Ley 11/2023, que por
primera vez permitié autorizar deter-
minados documentos por videoconfe-
rencia ante notario. Dos afios después,
lo que en su dia nos sond a novedad
casi experimental forma ya parte, con
bastante naturalidad, del trabajo diario
de las notarias de toda Espana.

Una vez mds, los notarios nos
hemos adaptado a las nuevas tecno-
logias adoptando un sistema que, sin
robarnos nuestra esencia, ha facilitado
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el otorgamiento de documentos en los
casos de imposibilidad de asistencia
presencial y, sobre todo, para aquellos
clientes con un elevado volumen de
operaciones mercantiles, que encuen-
tran en esta modalidad una técnica efi-
caz para ganar tiempo en sus tramites
burocraticos.

Han sido ya varios los jovenes em-
prendedores, y empresarios en general,
los que me han comunicado personal-
mente su satisfaccion por esta nueva
herramienta que les facilita mucho
dia a dia su relacién con las notarias.

Il. Cuestiones practicas y funciona-
miento paso a paso

El objetivo de estas lineas es hacer
un breve resumen del procedimiento
que debe seguirse para el registro y
la validacion del cliente en el Portal
Notarial del Ciudadano, destacando
algunos aspectos practicos que con-
viene tener en cuenta en la operativa
diaria, sobre todo con mencién a las
mejoras habidas gracias a la prictica
diaria.

Antes de poder firmar nada por
videoconferencia, el cliente tiene que
estar registrado y validado.
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El registro es relativamente sencillo,
tanto desde un ordenador como desde
la aplicaciéon mévil. Conviene insistir
en que el numero de teléfono debe ser
el del propio cliente, ya que ahi recibira
los cédigos y avisos necesarios para
completar la validacién y la firma. En
ocasiones, el abogado o un familiar pone
su numero “para ayudarle” y después
las notificaciones no llegan al otorgante.

Una vez hecho el registro, falta lo
mds importante: la validacion. El siste-
ma estd disefiado para que nadie pueda
validarse “por libre”; debe haber una
cita previa otorgada por el notario. Asi
se activa el proceso de comprobacién
de identidad y se evita la existencia de
identidades electronicas desvinculadas
de actos notariales concretos. Este
es precisamente un tema que luego
comentaré como aspectos a mejorar,
ya que seria muy comodo que no
hiciera falta darle cita al cliente para
que pueda validarse y que solo con el
hecho de estar registrado, el cliente ya
pudiera hacerlo.

Precisamente por esto ultimo, es
habitual —como ya he comentado en
otros trabajos— dar una cita ficticia
solo para que el cliente se valide. No es
un problema, porque esta cita podria
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caducar y puede concederse el numero
de citas que sean necesarias para el
buen fin de la operacion.

Volviendo al tema del registro por
parte del cliente, hay que destacar que
este tramite solo se realiza una vez; el
registro es unico. En posteriores firmas,
sea en nuestra notaria o en otra, todo
sera mucho mads 4gil, al no tener que
volver a introducir datos. Muchas
veces, cuando algun cliente que no es
muy hdbil con las nuevas tecnologias
se desespera en su registro con el portal
notarial, ya le explico que la préxima
firma ird mucho mas fluida.

Cuestion distinta es la validacion: el
certificado obtenido por el portal tiene
validez de un mes, y el certificado de
terceros, de seis meses. Por eso, a los
usuarios frecuentes les suelo recomen-
dar el certificado de terceros.

La validacion puede hacerse de dos
maneras, pero en ambos casos, y una
vez que el notario ha dado la cita, el
procedimiento exige realizar dos pa-
sos: la validacion propiamente dicha y
la subida del documento de identidad.

Independientemente de que la
validacion se haga con el certificado
emitido por el Portal Notarial del
Ciudadano o con un certificado de

terceros, el cliente debe acceder a
su perfil, pulsar en “Editar perfil” y
subir una fotografia de su documento
de identidad por delante y por detras.

La primera via consiste en vali-
darse con un certificado de un tercero
(FNMT, Camerfirma, etc.), instalando
el programa Autofirma y comple-
tando la verificacion mediante dicho
certificado y los datos de identidad
aportados.

La segunda alternativa es obtener el
certificado electrénico emitido por el
propio Portal Notarial del Ciudadano,
verificando el documento de identidad
y realizando una serie de fotografias
(selfie) para el reconocimiento facial.
Aqui felicito personalmente a los téc-
nicos del Centro Tecnolégico del No-
tariado, ya que en un primer momento
y como comenté en otros articulos, el
sistema de los “selfies” era defectuoso,
ya que era complicado cuadrar la ima-
gen de nuestro rostro en el 6valo y se
complicaba mucho la validacion. Hoy
en dia y tras un cambio de proveedor,
apenas hay problemas y esa identifi-
cacion se puede llevar a cabo de una
forma mucho mas agil.

En definitiva, ambos sistemas com-
parten el mismo paso inicial: subida del

.
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documento y su validacién electrénica,
variando unicamente su forma de
comprobacion.

Un aspecto para destacar es que
hoy en dia ya es una préactica consoli-
dada que, aunque el portal permite que
el otorgante se registre como represen-
tante de persona juridica, estos usua-
rios se registren como personas fisicas.
Posteriormente, en la autorizaciéon de
la escritura, el notario deja constancia
de que interviene en representacién
de la sociedad correspondiente, tras
haberle exhibido la documentacién
acreditativa de su cargo o del poder del
que deriva su representacion.

Con el cliente validado, se inicia
el proceso de firma. Recibe un correo
y una notificacion con la fecha, hora
y enlace. Las recomendaciones son
evidentes: certificado instalado, Auto-
firma actualizada, cdmara y micr6fono
en orden y conexion estable.

La videoconferencia mantiene inte-
gro el nivel de exigencia formal de las
firmas presenciales: si la comunicacion
no es fluida o la identificacion del
compareciente ofrece alguna minima
duda, no se firma.

El dia de la firma, el cliente accede
al portal. En el apartado “Mis certifi-
cados” puede comprobar si el suyo estd
vigente. Si no estd validado o el certifi-
cado ha caducado, la videollamada no
se abre. Esa “prueba del algodén” da
plena seguridad.

El notario abre la sesion desde su
agenda electrénica y ve quién intenta
acceder. Antes de comenzar, la plata-
forma ofrece un bot6n con el icono de
un ojo para comprobar visualmente el
documento subido y cotejarlo con el
rostro del compareciente.

La herramienta también permite
dar entrada a personas no firmantes,
como abogados o asesores, que asisten
sin intervenir, como ocurre a menudo
en las firmas presenciales.

Durante la firma, el notario revisa
que el documento sea el correcto —el
sistema lo muestra en pantalla— y lee
la escritura al cliente, asegurdndose de
que comprende su contenido y de que
todo queda conforme a su voluntad.
Si el cliente quiere seguir la lectura o
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repasar el texto, puede hacerlo gracias
a la funciéon de compartir pantalla,
que muestra el documento en ambos
dispositivos.

Si surgen dudas sobre la identidad
o comprension, o la conexion se corta,
se suspende la firma y se reprograma.

Como aspectos formales hay que
decir que el documento que elabora
la notaria para que se firme por video-
conferencia se carga en Word, es decir,
el notario lo sube al portal notarial en
este formato y es el sistema el que lo
pasa a PDE.

La matriz y, en su caso, los do-
cumentos adjuntos pueden subirse
durante la creacién de la cita, después
—desde el apartado “Administrar
videoconferencia”—o incluso duran-
te la llamada, lo cual resulta muchas
veces lo mds practico, ya que nor-
malmente mientras los clientes se van
dando de alta en el sistema, nosotros
vamos haciendo la escritura y, como
sabemos, es frecuente que hasta los
instantes antes de la firma puedan
faltar algunos datos.

La videoconferencia
mantiene integro el
nivel de exigencia
formal de las firmas
presenciales

Todos los comparecientes conec-
tados son firmantes del documento.
Hasta ahora, como luego veremos en
los aspectos a mejorar, no se podria en
una misma cita asignar un documento
para que lo firmase solo uno de los
otorgantes conectados.

Se debe recordar que el documento
Word que se sube al portal notarial
para ser firmado debe estar numerado
y protocolizado desde el inicio. Esto
lo comento porque en mi despacho,
por ejemplo, se firman las escrituras
presenciales sin haberles dado ntimero
de protocolo. Sin embargo, en las fir-
mas por videollamada subiremos ese
documento ya protocolizado, con la
problemadtica de que si finalmente no
se firma, por ejemplo, por defectos en

e\
F

la conexién del cliente, deberemos de
desprotocolizar el mismo.

Durante la autorizacidn, el cliente
firma con su certificado; si procede
del portal, recibe un c6digo en su
movil. Si usa un certificado de ter-
ceros, lo hace a través del programa
Autofirma. El sistema incorpora las
firmas y las integra en el protocolo
electronico.

La escritura debe imprimirse en
papel timbrado, siempre al margen
del documento que subimos al portal
notarial. Como recomendacién formal
no exigida por la ley, nosotros en las
escrituras reflejamos en la compare-
cencia la indicacion de haberse firmado
la escritura por medios telemdticos y
antes del “Doy Fe” hacemos constar
que la escritura “la firma de forma
electrénica, conmigo, el notario, que
también firmo electronicamente”.

Muchos notarios afiadimos un
sello con la mencién “Firmado tele-
maticamente”, para asi evitar que el
espacio reservado a las firmas quede
completamente vacio. Aun recuerdo
la conversacion con mi socio del des-
pacho, Juan Gomez Martinez, en la
que me decia que, después de tantos
afios de profesion, le resultaba muy
raro ver que en una escritura suya no
habia firmas.

También cabe la comparecencia
mixta: un otorgante en la notarfa y
otro conectado por videoconferencia.
Debe reflejarse expresamente en la
escritura, integraindose ambas firmas
en un unico protocolo.

lll. Propuestas de mejora

Seria deseable que el sistema
permitiera validarse sin necesidad de
generar cita. Desde el Centro Tecno-
16gico del Notariado explican que
el requisito busca garantizar que la
validacion solo se produzca para una
firma real ante notario, pero si consi-
guiésemos lograr que esa validacion la
pudiera hacer el cliente sin necesidad
de hacer la cita, seria mucho mas 4gil
para el notario.

Otra mejora seria la posibilidad de,
en las firmas donde hay varios otor-
gantes en que se firman varios docu-
mentos, poder decidir qué documentos
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firma cada uno. Es decir, como hemos
dicho antes, actualmente, todos los
comparecientes deben firmar todos
los documentos cargados. En casos
como las constituciones de sociedades
—donde uno de los socios, designado
administrador, debe otorgar aparte un
poder mercantil—, seria mds practico
gestionarlo en la misma sesion, indi-
cando desde el principio quién firma
cada documento y no como sucede
ahora, que tendria que darle una cita
aparte a ese administrador para que él
solo firme el poder indicado.

Otro problema que observamos en
la practica es que cuando se firma con
certificado de terceros, en el proceso
de validacién, muchos clientes nos
comunican que tienen problemas en el
momento de comenzar la validacién,
cuando lo hacen desde un ordenador
“APPLE”, apareciendo el error en el
momento de elegir el certificado en el
programa Autofirma. Es un problema
que es probable que no sea nuestro, es
decir, del portal notarial, pero estaria
bien identificar la razén del error y
subsanarlo.

IV. Conclusion: el futuro de la firma
telematica

Como bien indica el titulo de este
articulo, el camino de la firma nota-
rial por videoconferencia ha pasado
de la cautela a la consolidacién. La
prudencia inicial respondia al temor
de que esta novedad tecnoldgica al-
terase la esencia de nuestra funcién
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y, especialmente, la competencia te-
rritorial.

Sin embargo, debemos afrontar
este proceso con seguridad y confian-
za, viendo el vaso medio lleno y con
una actitud abierta y optimista. La
tecnologia no viene a sustituirnos, sino
a ampliarnos las herramientas para
ejercer mejor nuestro oficio. No se
pueden poner vallas al campo.

Todo apunta a que, en los proximos
anos, serdn cada vez mas los documen-
tos que puedan autorizarse por video-
conferencia y que, quiza dentro de una
década, las firmas telemdticas superen
en numero a las presenciales. Cuanto
antes nos acostumbremos, mejor podre-
mos acompaiiar esta transformacion.

La tecnologia no
viene a sustituirnos,
sino a ampliarnos las
herramientas para
ejercer mejor nuestro
oficio

Los datos lo demuestran:

e En 2023 se realizaron 267
firmas por videoconferencia.

e En 2024 fueron 4.654, multi-
plicandose por 17.

e En 2025 han sido 10.264; y
el total desde 2023 supera las
15.500 actuaciones.

En los dltimos meses de 2025
se superaron las 1.200 firmas
mensuales, reflejando una ten-
dencia ascendente sostenida.

El balance es positivo: mayor con-
fianza ciudadana, menos incidencias
técnicas y un uso cada vez mas fluido
en la prictica notarial diaria.

Los proximos pasos son evidentes:

1. Consolidacion normativa. Es
posible que futuras reformas
amplien los supuestos del ar-
ticulo 17 ter. Quizd en un
futuro también puedan auto-
rizarse por videoconferencia
compraventas en general y, en
particular, de participaciones
sociales, que aun no son posi-
bles por este medio, siendo de
las pocas operaciones en el am-
bito mercantil que no pueden
hacerse por videoconferencia.

2. Avance tecnologico. El reto
estd en mejorar los aspectos
técnicos del portal notarial
para hacerlo mas agil, estable
y accesible. Hoy en dia, pocos
ciudadanos estan registrados,
lo que ralentiza los procesos.
Cuando el registro sea gene-
ralizado, bastara con que los
comparecientes se validen, agi-
lizando todo el procedimiento.

3. Normalizacién profesional.
La firma por videoconferencia
ya es una alternativa segura
y cotidiana, con la misma
validez y solemnidad que la
presencial.

Elnotariado espafiol ha sabido adap-
tarse al cambio sin perder su esencia.
Pasamos de la cautela inicial a trabajar
con confianza en un modelo que com-
bina tradicién y modernidad.

La videoconferencia notarial no
sustituira la firma presencial, pero
la complementard definitivamente:
una herramienta que amplia nuestro
alcance y demuestra que la tecnologia,
bien usada y juridicamente controla-
da, convive perfectamente con la fe
publica. B
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Introduccion

El pasado mes de octubre tuve la
oportunidad —y el privilegio— de
intervenir, invitado por nuestro compa-
fiero Francisco Javier Garcia-Mas, en
un congreso celebrado en Toledo sobre
aspectos tecnoldgicos de la funcion
notarial, organizado por el Colegio
Notarial de Castilla-La Mancha. En mi
mesa, acompafado de mis compaiieros
(y sobre todo amigos) Luis Fernandez-
Bravo y Pedro Maldonado, hablamos
de las copias tras la Ley 11/2023, es-
pecialmente del lugar en que quedan
las simples y las nuevas autorizadas
electrénicas.

Nuestra exposiciéon dio pie a co-
mentar, era un foro adecuado, algunas
luces y muchas sombras de la citada re-
forma y su posterior ejecucion técnica.

Aprovechando el relanzamiento
de esta revista, La Notaria, de cuyo
consejo de redaccion me honra formar
parte, y transcurridos mas de dos afios
de la entrada en vigor de la citada re-
forma, quiero dedicar este, mi primer
articulo, a destacar algunos de estos
claroscuros.

La Ley 11/2023, que reformé la
legislacion notarial para digitalizar la
funcién, es una oportunidad perdida
para haber dado un paso mas deci-
dido hacia las enormes posibilidades
que ofrece la tecnologia y las nuevas
necesidades de la funcién notarial. Lo
he dicho en otros foros, pero me parece
un punto de partida imprescindible.

Vaya por delante que esta afirmacion
es perfectamente compatible con la
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comprension de como funciona el proce-
so legislativo. Uno propone y las Cortes
Generales disponen. El texto final de una
norma a veces se aleja de la propuesta
inicial pero, para estas reflexiones, me
han interesado tanto o mds las propues-
tas iniciales que el resultado final.

También soy consciente de que una
ley no es el marco adecuado para el
profuso desarrollo técnico, esa es labor
del desarrollo reglamentario. Si corres-
ponde a la ley, en cambio, ser clara en
sus conceptos, evitando redacciones
ambiguas que, de hecho, siguen judi-
cializadas dos afios mds tarde. También
es la ley lugar adecuado para distinguir
los procesos puramente informaticos
de los que seguirdn vinculados irre-
mediablemente al papel o, si esto ya

lo consideramos prolijo, al menos no
cerrar los caminos con redacciones
obscuras. También corresponde a la
ley, por tltimo, fijar conceptos que
puedan ser faciles e incontrovertidos
en la necesaria aplicacion del arancel.

Por ultimo, no podemos dejar de
destacar que la reforma de la Ley
11/2023 tiene muchos otros aspectos
que escaparan de este articulo, como
el régimen de las copias autorizadas
electrénicas del articulo 31 LN o el
interesante sistema de coordinacién
previsto en el propio articulo 17.2 LN,
que luego referiremos por otras razones.

Nuestras reflexiones girardn en
torno a la creacion del protocolo elec-
tronico, que de por si tiene muchas
cuestiones que merecen ser comentadas.
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Lo que no fue y pudo haber sido

El notariado espafol lleva mas
de un cuarto de siglo —se dice pron-
to— realizando un enorme esfuerzo
tecnoldgico que le ha permitido con-
siderarse, sin miedo a equivocarnos, el
colectivo profesional de la justicia mds
tecnificado. Tecnificacién que tiene,
entre otros muchos, tres elementos
que quiero destacar: el primero de
ellos, siempre, el Centro Tecnoldgico
del Notariado, que per se merece el
reconocimiento por su trabajo y es-
fuerzo. El segundo elemento es que
ese desarrollo tecnoldgico ha sido
necesaria y esencialmente uniforme,
profundamente capilarizado en el terri-
torio, de manera que igual desarrollo
técnico tiene una notaria del centro de
una gran ciudad como aquella notaria
rural alejada de cualquier gran nicleo
de poblacion. El tercer elemento, al
que luego volveremos, es que todo el
desarrollo se ha realizado a costa de
recursos personales y econémicos de
los notarios. Es muy dificil cuantificar
este esfuerzo pero, sin duda, podemos
hablar de cientos de millones de euros
de inversion en estos ultimos veinti-
cinco anos.
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El entusiasmo y liderazgo tecnologi-
co mostrado por la corporacién nota-
rial se ha enfrentado a una legislacion
que, estancada desde las leyes 24/2001
y 24/2005 y la reforma reglamentaria
de 2007, se iba quedando atrds y ponia
riendas muy cortas a muchas iniciativas
o estrategias posibilistas, algunas bri-
llantes y bien planteadas, que surgian
para mejorar la funcién. La autoriza-
cién a distancia de algunos negocios
durante de la pandemia o la emisién
de testimonios electrénicos circulados
a particulares son algunos ejemplos.
Ademas, siendo que el notariado va
de la mano con el colectivo registral
en la seguridad juridica inmobiliaria
y mercantil, la falta de desarrollo y
desinterés por el avance tecnologico de
unos nos ha supuesto un cierto freno,
especialmente en los tltimos afios.

Por todo ello nos haciamos mere-
cedores, cuando por fin se nos dio la
oportunidad, de una reforma mucho
mdas ambiciosa. Una reforma que
diese, esta vez si, rienda suelta a todas
nuestras capacidades y permitiesen a
nuestra funcién ofrecer una mejor y
mayor seguridad juridica y una mejor
y mayor colaboracién con todas las
autoridades.

Una reforma, por lo demds, mucho
mads ambiciosa en los objetivos y en
los instrumentos para alcanzarlos. No
innovo si digo que el anteproyecto fue
una verdadera carta a los Reyes Magos.
Se le dio al notariado la oportunidad
de plasmar por escrito sus maximas
aspiraciones en esta materia. El conte-
nido de esa carta, sin embargo, estuvo
lejos de ser lo que mucho de nosotros
hubiésemos escrito. Fuimos pobres
hasta para sofiar. Se trata de un texto
redactado —su lectura y desarrollo lo
han demostrado— sin la intervencion
ni consulta de aquellos que hubiesen
ofrecido soluciones ttiles, innovadoras
y adecuadas —procesos racionales—
para la sociedad a la que servimos, para
el trabajo de los despachos notariales y
para un creciente peso del documento
notarial. Es una propuesta legislativa
que, teniendo un importante com-
ponente informdtico, no ha contado
con técnicos en su elaboracion. Una
propuesta que, ademds, no deja claro
el objetivo final y que se agarra —en
conceptos y fundamentos— incom-
prensible e innecesariamente a una idea
tradicional del documento notarial en
papel, a una forma de hacer tradicional,
enormemente superada por las nuevas
necesidades. En fin, una propuesta
legislativa que confunde la neutralidad
tecnolégica predicable de los medios
electrénicos con una mal entendida
equiparacion de ambas realidades.

Efectivamente, nos enfrentamos a
una reforma que, sustancialmente, se
ha limitado a reproducir en formato
electrénico lo que ya hacemos en papel
y que obvia que en el formato electré-
nico no tienen sentido muchos de los
conceptos tradicionales. Asi, por ejem-
plo, en el formato electrénico el texto
legible es s6lo uno de los elementos que
pueden formar el documento. Una re-
forma legal que, mds alla del prudente
y comprensible criterio de mantener el
protocolo en formato papel, no admite
profundizar en modernas soluciones
que resuelven las recientes necesida-
des que la sociedad demanda a los
notarios y al documento notarial y
que nos condena, pendiente de futuras
reformas o desarrollos reglamentarios,
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a problemas técnicos irresolubles en el
largo plazo.

El error del protocolo en espejo

La ley nos intenta marcar un de-
venir tecnoldgico en paralelo al papel,
una suerte de doble materialidad sus-
tancial que obliga y condena a crear
dos naturalezas del mismo documento
(“La incorporacion al protocolo elec-
trénico o libro registro de operaciones
electronico se producird en cada caso
con la autorizacion o intervencion de
la escritura publica o péliza”). Nos
impone una suerte de dos formatos en
espejo ab initio, el papel y el electré-
nico, que nacen al tiempo y que son
coincidentes hasta la extenuacion.

Esta dltima afirmacién, cierta-
mente muy rotunda, parece que no se
compadece con dos expresiones muy
especificas del articulo 17 LN que dan
lugar a una cierta ilusién e incluso
nos crean un espejismo: “Una matriz
en papel que haya sido extraviada
o sustraida (...) serd reconstituida
mediante nuevo traslado desde el pro-
tocolo electronico” y “en el protocolo
electrénico constardn, en cada instru-
mento publico, el traslado de las notas
y diligencias...”. De ambos parece
que el legislador vislumbra una cierta
distincion entre la matriz electrénica y
la matriz en papel pues, si conceptual-
mente son siempre y necesariamente
iguales, qué quiere decir cuando se re-
fiere a las notas o diligencias unidas “a
la matriz electronica” y esa referencia
al “protocolo electrénico”. O lo que
es lo mismo, de estas dos referencias
normativas parece resultar que el le-
gislador admite que ambas matrices
puedan tener distinto contenido.

Sin embargo, esta interpretacion,
ilusionante, queda decepcionada con
la rotundidad del literal articulo 17.2
LN “En caso de contradiccion entre el
contenido de la matriz en soporte papel
y del protocolo electrénico prevalecerd
el contenido de aquella sobre el de
este.”, complementado por el propio
17 en sede de reconstruccion del pro-
tocolo extraviado o destruido, que
dice “que deberd realizarse en papel
notarial y deberd incluir la totalidad de
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notas o diligencias unidas a la matriz
electronica”.

El notariado espanol
lleva mas de un cuarto
de siglo —se dice
pronto— realizando
un enorme esfuerzo
tecnologico que

le ha permitido
considerarse, sin miedo
a equivocarnos, el
colectivo profesional
de la justicia mas
tecnificado

De ambos resulta una granitica in-
terpretacion del protocolo electronico
como un espejo exacto del protocolo en
papel, y viceversa. Acaso esta literalidad
—podria discutirse— manda al traste
algunas posibilidades tecnolégicas que
se han planteado al amparo de esa cierta
ambigiiedad de la norma legal y su falta
de desarrollo reglamentario. Hablamos,
por ejemplo, de la idea de diligencias
en formato electronico que no tienen
reflejo en el protocolo en papel, idea
mantenida por mi mismo en algin
foro previo o por Alfonso Madridejos
en la revista El Notario del siglo XXI.
Sea cuales fueren las conclusiones de
esa discusion, lo que es evidente es que
esa norma del 17.2 es enormemente
perturbadora, pues aplica un criterio de
brocha gorda a los distintos elementos
que componen el documento notarial.
Nos impone la idea de integridad de
ambos formatos en un sentido ampli-
simo, de manera que nos plantea la
duda razonable de si la matriz en papel
sigue siendo integra si alguna diligencia
posterior no se ha incorporado.

Como ya hemos comentado an-
tes, en las enormes posibilidades que
plantea la concepcién del protocolo
electronico deberiamos poder distin-
guir —conceptualmente— los distintos
elementos del documento notarial y no
aplicar a todo él los mismos criterios.
Con este afdn, podria defenderse y

e\
e

asumirse una estricta aplicacion del
17.2, un reflejo exacto, respecto del
contenido de la matriz referida al ne-
gocio documentado o a las distintas
prestaciones del consentimiento. Seria
el elemento estitico, inmutable. Por lo
que respecta a las diligencias, creemos
que es conveniente distinguir, de suerte
que muchas de ellas (la excepcién mds
evidente, la que resulta del articulo
112.3 de la ley 24/2001) se configuren
como diligencias enteramente infor-
maticas, especialmente las referidas a
envios y recepcion de informacion, que
incluso no dejarian recuerdo como tex-
to legible pero que permiten acreditar
la comunicacidn, fecha y hora de la
misma, organismo destinatario y el con-
tenido de la mismas, es decir, si supuso
el envio de una copia simple o sélo el
suministro o recepcion de datos. Actua-
ciones que pueden configurarse como
semiautomaticas, de suerte que, siendo
consecuencia y efecto de la autorizacion
del instrumento publico, el notario
mantiene el control de las comunica-
ciones que se realizan pero se vale de la
informatica para su total cumplimiento.
Por ultimo, las notas, que bien podrian
ser de cardcter exclusivamente informa-
tico, si bien las citadas referencias del
17 LN son ciertamente perturbadoras.
Diligencias y notas serian el elemento
dindmico del documento notarial que
lo mantiene con vida, actualizado, ttil
para la seguridad juridica.

Por tanto, esta distincion entre el
contenido contractual —estatico— y
las diligencias y las notas —dindmi-
co— debiera haber sido acogida por
el propio prelegislador, de suerte que
hubiese podido articular un sistema
que, sin merma del despliegue de todos
los efectos del instrumento publico,
hubiese permitido resolver el equili-
brio actual entre el aspecto juridico
civil de nuestra funcién y la creciente
obligacion de colaboracién por la via
de la remisién de documentos o datos.

Ya hemos apuntado a lo largo del
articulo alguna sugerencia técnica que
podria haber sido tenida en cuenta por
el legislador. Y es que el texto de la
reforma (desde el anteproyecto hasta el
definitivamente aprobado y publicado
en el Boletin Oficial del Estado) apenas
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ofrece asideros técnicos que permitan
una mejor configuracion del protocolo
electrénico, lo que no se compadece
—insistimos— con las enormes posi-
bilidades que el desarrollo informatico
actual permitiria. Posibilidades que
tiene que ver con los distintos formatos
electronicos de los archivos, que permi-
ten, por ejemplo, simultanear ficheros
en formato texto con otros en formato
datos, donde se contienen metadatos,
firma, datos parametrizados, etcétera,
agrupados todos ellos en la idea de
expediente electronico, idea compatible
con la unicidad del documento notarial.
Ideas que van mucho mads alld de la
diligencia en papel, la desbordan, y que
juegan con la idea de la diligencia elec-
trénica que ya he introducido antes, y
que puede comprender comunicaciones
semiautomadticas, que forma parte del
expediente electronico que se genera en
cada documento autorizado como re-
flejo informadtico de una comunicacion,
envio o intercambio de informacién.
Diligencias electronicas que no necesi-
tardn documentarse pero que forman
parte de una actuacion notarial y sus
efectos resultan del documento nota-
rial autorizado. Posibilidades técnicas
que nos permiten imaginar, incluso,
una matriz electronica que contuviese,
aparte de texto, hipervinculos a otros
documentos notariales 0 a documentos
externos o que la propia eficacia de la
matriz se autolimitase en el tiempo o
efectos, a modo de matriz efimera. En
fin, y sin animo de agotar las opciones,
incluyamos una invitacién a profundi-
zar en las posibilidades que nos plantea
el Esquema Nacional de Interoperabi-
lidad (Real Decreto 4/2010) y su vasta
normativa de desarrollo, que, partiendo
del caracter multidimensional de la
interoperabilidad, invita a dejar atras
la idea del intercambio de informacion
con las Administraciones Publicas me-
diante la preparacion y envio de una co-
pia del documento como un archivo en
formato PDE, férmula que fue novedosa
en 2001 pero que ya resulta indigesta.

Problema en los flujos de trabajo

Como ya comentamos, nos encon-
tramos con un texto poco meditado en
el desarrollo de los flujos de trabajo,
lo que trae nefastas consecuencias para
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la gestion documental y ha provocado
dificultades en los despachos notariales
que —con enorme vocacion de servicio
y resiliencia— han resuelto a costa,
de nuevo, de sus propios recursos. El
redactor del texto debi6 prever, desde
el anteproyecto, que el desarrollo de
la matriz y del protocolo electrénico
suponian, en vez de un problema,
una oportunidad si se sabia encauzar.
Hubiese sido un buen momento para
usar la tecnologia disponible, descar-
gando todo el trabajo posterior a la
autorizacion del documento, en vez
de duplicarlo.

A nadie se le oculta
que es inviable tecnica
y politicamente
incorporar nuevos
conceptos arancelarios
en una norma con
rango de ley

Merece la pena insistir en la idea:
las necesidades del protocolo notarial
actual poco tienen que ver con las del
protocolo en papel del siglo pasado.
Hoy, junto a la labor esencial de la
funcion notarial, se nos han impuesto
gravosisimos deberes de informacion
y colaboracion que obligan a innovar
y repensar.

Ademads, junto con la pléyade de
obligaciones de suministro de in-
formacién, nos enfrentamos en los
ultimos afilos —y como ya apuntamos
anteriormente— ante un creciente peso
del documento notarial. Con esta idea,
en realidad, hacemos referencia a dos
aspectos igualmente importantes, que
nos ayudan a entender la necesidad y
oportunidad de un desarrollo técnico
reforzado.

Por un lado, la trascendencia que
el documento notarial —y la propia
funcién— tiene, no sélo desde el pun-
to de vista civil, sino también como
elemento esencial en la lucha contra el
blanqueo de capitales, en la prevencion
del fraude fiscal, etc. El notariado es
el elemento central en las relaciones
juridico-privadas que desborda en

mucho el contenido de cualquier re-
gistro administrativo o juridico. Este
aspecto supone una constante y ago-
tadora obligacion de envio de copias y,
en general, suministro de informacion
a numerosos organismos en plazos
muy perentorios. No merece la pena
insistir en la idea.

Por otro lado, ese peso tiene un
sentido puramente cuantitativo pues el
documento notarial es, cada vez mas,
el origen de mdas y mejores datos. Estos
datos, tradicionalmente segregados
en una ficha independiente del docu-
mento, llevan afios pidiendo sistemas
de gestion masiva de los mismos. La
inmensidad de informacion, aparte de
hacer idéneo el uso de la inteligencia
artificial, hubiesen merecido que la
configuracion legal del documento
electronico y el intercambio de in-
formacion con otros organismos u
operadores se hubiese basado en esos
datos parametrizados, y no en el simple
recurso al texto. Ademds, la masiva
gestion de los documentos unidos
hubiese hecho interesante recurrir a
figuras técnicas audaces, alguna ya
referidas, como sustituir el concepto de
“documento unido” por el de “docu-
mento enlazado”, como bien recuerda
y sugiere nuestro compafiero Carmelo
Llopis.

El problema arancelario

No ocultamos nada si decimos que
uno de los grandes errores estratégicos
del prelegislador —arrastrado al texto
definitivo— fue el olvido arancelario.

Una ley que iba a suponer una
inversion millonaria en recursos tec-
nolégicos y personales por parte del
Consejo General del Notariado —y a
su mandato del Centro Tecnolégico—
y de todos y cada uno de los despachos
notariales, tenfa que haber sido mas di-
ligente en la prevision de recursos para
el despliegue del protocolo electrénico.

A nadie se le oculta que es inviable
técnica y politicamente incorporar
nuevos conceptos arancelarios en una
norma con rango de ley. Sin embargo,
la redaccién de la norma podria ha-
berse afinado para hacer referencia a
conceptos si reconocidos en el arancel,
de manera que sin hacer mencién de

LA NOTARIA | 1/2026



El protocolo electronico tras la Ley 11/2023. Juicio critico

este, nos condujese necesariamente
a sus distintos conceptos. Esta, por
cierto, ha sido la estrategia seguida
por el Colegio de Registradores, con
indudable éxito en este aspecto.

Asi, el entuerto arancelario en el
que nos encontramos se habria resuelto
de una manera mds satisfactoria si, en
vez de tener que recurrir a una redac-
cién tan canénica —o filoséfica— para
interpretar la idea de que la incorpo-
racion del protocolo electrénico se
produce desde la autorizacién del do-
cumento en papel, se hubiese recurrido
a redacciones con menos sentido de
trascendencia, que quizds no recuerden
tanto a Nicea o Constantinopla, pero
si mas précticas. Siguiendo este simil,
hubiese sido interesante haber dado
por buena la herejia arriana en esta
cuestion, admitiendo que el soporte
electrénico es posterior al papel. Es
decir, haber dado por bueno que la ma-
triz electrénica, siendo matriz a todos
los efectos, se conforma inicialmente
mediante testimonio de la matriz en
papel (y viceversa en los casos que
proceda). No obstante, incluso podria
haberse defendido la idea de la doble
materialidad de origen, protegiendo la
idea de que los folios electrénicos son
idénticos en importancia a los folios
de la matriz en papel, buscando una
literalidad del tipo:

“Con la autorizacion o intervencion
de cada escritura publica o pdliza
se forman dos protocolos o libros
registro, uno en papel y otro de
cardcter informadtico, siendo ambos
considerados originales o matrices.

Se entiende por protocolo la co-
leccién ordenada de las escrituras
matrices, en papel y electrénicas,
autorizadas durante un ano, foliadas
ambas en letray con los demds requi-
sitos que se determinen en las instruc-
ciones del caso. En el Libro-Registro
figuraran por su orden, separada vy
diariamente, todas las operaciones
en que hubiesen intervenido. El pro-
tocolo y el libro registro en formato
papel se formalizardn en uno o mds
tomos encuadernados.”

De esta manera, o bien el cobro
de un testimonio hubiese sido incon-
trovertido o, en la segunda opcién
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propuesta, la problematica del folio
electrénico quizds no hubiese sido tal.

Por lo demads, y sin deseo de agotar
la cuestion, una prevision legal de las
distintas posibilidades de diligencias, la
mayoria electrénicas, en los términos
comentados en este articulo, hubiese
incorporado un buen elenco de con-
ceptos minutables.

Alguna conclusion

No podemos acabar este articulo
sin intentar, al menos, sacar alguna
conclusién que nos sirva de recuerdo
y ensefianza de lo que hemos intentado
esbozar.

La primera conclusion rezuma de
todo lo que hemos dicho hasta ahora
y es que la Ley 11/2023, la propuesta
legislativa por parte del notariado que
cristalizé en el anteproyecto, dadas
las enormes implicaciones tecnoldgi-
cas, debi6 haberse hecho empezando
con un reposado trabajo técnico de
base, estudiando cuales podrian ser
las mejores soluciones técnicas a los
desafios que afrontamos, uno de ellos
la configuracion de una buena matriz
y protocolo electrénico, que tenga en
cuenta la eficiencia, la seguridad y la
robustez. Obtenidas las conclusiones
técnicas, hubiese sido el momento de
darle forma juridica.

La segunda conclusiéon es que,
no habiendo contado con el Centro
Tecnolégico del Notariado en la
elaboracién de la norma, es cierto
que la LN, entre sus oscuridades, sus

ambigiiedades y sus antinomias, deja
cierto margen de mejora en el pro-
greso tecnologico. Los técnicos que
alli trabajan comprendieron desde el
primer momento que el desarrollo del
protocolo electronico, mas alld de lo
que diga la norma —extra legem—,
tiene que ser el mds 6ptimo y eficien-
te posible. Como ejemplo de esos
esfuerzos, los enormes avances en el
uso masivo de la inteligencia artificial
supervisada permitirdn a medio plazo
configurar un incipiente expediente
electrénico que, junto con el proto-
colo electréonico en DOCX, pueda
acompanarse de todos los datos es-
tructurados que a este corresponden.
Todas estas estas mejoras que rodean
el texto de la ley son también gracias,
justo es decirlo, a todos los que tienen
poder de decision desde la aprobacion
de la norma.

La tercera y tltima conclusion es
mads personal, pero vuelve a mi cabe-
za recordando el iter legislativo que
concluyé en la Ley 11/2023. En algtin
momento nuestros 6rganos corpora-
tivos tienen que asumir que nuestra
condicién de iusprivatistas, acaso una
élite juridica —siendo inmodestos—,
no nos hace buenos legisladores. Cada
uno de nosotros individualmente sabe-
mos hacer buenas escrituras, pero no
sabemos hacer buenos textos legislati-
vos. Se necesita crear equipos especi-
ficos, con ayuda de profesionales, que
afronten el seguimiento y estudio de
las necesidades legislativas. H
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Silvia Diaz Alabart

Presidenta de la Academia Internacional
de Derecho de Sucesiones

ilvia Diaz Alabart es licenciada, desde 1970, y doc-
tora, desde 1980, en Derecho por la Universidad
Complutense de Madrid (UCM).

Alo largo de su carrera, Diaz ha desarrollado una
larga trayectoria académica y profesional en el ambito del
Derecho privado, especialmente en materia de Derecho de
Sucesiones, Obligaciones y Contratos y Derecho de Familia.

Desde octubre de 2025, es presidenta de la Academia
Internacional de Derecho de Sucesiones, y desde 2020, aca-
démica de nimero de la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Espafa. También ocupa, desde 20135, el
cargo de vocal de la Comision General de Codificacion.
En 1996 fue nombrada presidenta de la seccion espafiola
de la Asociacion Henri Capitant, de la que actualmente es
Presidenta de Honor.

Anteriormente fue vocal de la Junta Electoral Central
(2008-2012) y de la Comisién de Ciencias Sociales y Juri-
dicas para la Acreditacion de Catedraticos de Universidad
— ANECA (2015-2027).

Diaz también ha sido miembro de diferentes comités
editoriales y consejos de redaccién de importantes revistas
juridicas, como la Revista de Derecho Privado y Actualidad
Civil, la cual dirige en la actualidad.

Respecto a su trayectoria en el ambito académico, en
1971 empez6 a ejercer como profesora en la Universidad
Complutense de Madrid y, en 1973, como profesora titular
en la Universidad Auténoma de Madrid. Posteriormente,
ejercié como catedritica de Derecho Civil en la Univer-
sidad de Castilla La Mancha vy, tras esa etapa, de nuevo,
en la Universidad Auténoma de Madrid y la Universidad
Complutense de Madrid, de la cual fue directora del De-
partamento de Derecho Civil.

Ha publicado mas de 150 obras, ha dirigido numerosas
colecciones juridicas, y ha coordinado propuestas doctrina-
les, especialmente en proyectos de reforma del Cédigo Civil.

:Como afronta esta nueva etapa como presidenta de la
Academia Internacional de Derecho de Sucesiones?

La afronto, en primer lugar, sorprendida, porque no la
esperaba, y, al mismo tiempo, con ilusién. Mi intencién
es ser muy continuista, porque Sergio Camara, el anterior
presidente, ha realizado muchas cosas buenas que hay que
mantener, pero también creo que es necesario aportar algo
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nuevo. Es una institucién que, aunque para mi es joven, ya
estd plenamente consolidada.

Usted es la primera presidenta desde que la fundacion
de la Academia. ;A lo largo de su carrera, ha encontrado
obstaculos por el hecho de ser mujer?

Ninguno. El Derecho Civil ha sido, precisamente, una
de las parcelas del Derecho en que las mujeres lo hemos
tenido mds ficil. Es verdad que cuando eres una persona
muy joven, en esos tiempos, quiza al principio podia ocurrir
que no te tomaran en serio, pero esa situaciéon duraba poco.

Siempre me he sentido muy comoda con todos mis
compaifieros. He tratado con personas mucho mayores que
yo y con grandes maestros del Derecho, como Juan Vallet
de Goytisolo, José Luis Lacruz Berdejo, Luis Diez-Picado y
Manuel Albaladejo, quien fue mi marido, y nunca me han
puesto impedimentos.

:Qué papel desempeia la Academia en la coordinacion
de los diferentes sistemas sucesorios nacionales e inter-
nacionales?

Desempena un papel importante, porque el Derecho
de Sucesiones es la parte del Derecho mds vinculada a
cada sociedad, a sus tradiciones y a su manera de entender
la vida. en las sucesiones resulta mas dificil que en otras
partes del Derecho lograr una vision mds internacional. La
Academia estd probando distintas formas de hacerlo. Una
de ellas, muy interesante, impulsada por Sergio Camara, es
el comentario de sentencias, que consiste en que un jurista
nacional comenta de forma breve y sintética sentencias
que sean interesantes y, a continuacién, especialistas de
otros paises las comentan y comparan con la situacién de
su territorio.

Gracias a las nuevas tecnologias, hoy podemos organizar
iniciativas en que participe especialistas de Europa que estan
al otro lado del charco. Hay mucha unién y ganas de hacer
cosas, algo primordial para que funcione.

Ahora, ademads, estamos poniendo en marcha una espe-
cie de biblioteca digital, donde aportar textos propios, con
el objetivo de crear un listado de trabajos a disposiciéon de
todo el mundo que tenga interés. Queremos apostar por
tratar de facilitar la entrada y la basqueda de trabajos, en
linea con la biblioteca juridica online Antonio Romero
Navarro, quien fue catedratico de la Universidad de Murcia.
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Entrevista

Cualquier persona interesada en
la Academia y sus actividades puede
informarse accediendo a su pagina
web: https://www.academiaderecho-
sucesiones.com.

Un tema muy controvertido en la
actualidad es la legitima. ;Cree que
es necesario flexibilizar las legitimas
para otorgar mayor espacio a la auto-
nomia de la voluntad?

Si, sin duda, y ademas creo que ya
vamos tarde. Mi concepto de legitima
no es limitarla a los hijos o descen-
dientes. La experiencia de la vida
diaria dice que el apoyo familiar sigue
siendo fundamental. Uno de los temas
mads importantes y demandados social-
mente es en relacion con el conyuge
viudo, ya que uno de los problemas es
la dificultad de proteger a este en una
legitima castellana de los descendientes
amplisima.

Pero también hay que pensar en
los ascendientes. Desde la crisis de la
vivienda y todo tipo de situaciones
adversas, los mayores han salido al
rescate, dentro de sus posibilidades,
acogiendo en casa o ayudando econé-
micamente. De hecho, en este momen-
to muchas familias y muchas mujeres
pueden trabajar porque tienen apoyo
de sus padres. Cuando quizds hay un
banco que no te daria un crédito, el
“banco padres” o el “banco abuelos”
funciona, dando y haciendo lo que
puede. A veces no en dinero, sino en
trabajo personal, atendiendo a los
nifios 0 ayudando con la comida. Por
eso, pensando en una posible modifi-
cacion del Codigo Civil, me pareceria
injusto que no se les considerase legiti-
marios, maxime cuando solo llegarian
a serlo en el caso de que no existieran
descendientes.

En relacion con el conyuge viudo,
:qué modelo considera que lo prote-
ge mejor: los derechos reales sobre
la herencia o un derecho de crédito
compensatorio?

Es un terreno muy dificil. Hay que
partir de un patrimonio medio estan-
dar, que no es un gran patrimonio.
Con suerte, hay una vivienda, que, con
mads suerte, estd pagada. Se puede tener
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una segunda vivienda en la playa o en
el campo, y quizas algunas acciones o
algun plazo fijo. Hay que pensar en
proteger a los hijos, sobre todo hijos
menores 0 que no han terminado la
formacién, y al conyuge viudo. Es
dificil, porque con ese patrimonio
medio hay que tratar de atender las
necesidades de conyuge y descendien-
tes, especialmente cuando el conyuge
no es el progenitor de los descendientes
o de todos ellos.

Uno de los problemas esenciales es
justamente la vivienda, con todas las
dificultades que hay ahora para acce-
der a una, sea adquiriéndola o alqui-
landola, porque el precio es muy alto.
Se tiende a buscar alguna proteccion
para el conyuge viudo en relacion con
la vivienda familiar.

En la Ley Vasca de Derecho Civil
se ha reservado el derecho de uso, sin
limite de tiempo, al conyuge o convi-
viente superviviente. En algunos casos
puede ser una buena solucién, pero
en otros podria dar problemas. Asi,
cuando esa vivienda sea practicamente
el inico bien en la sucesién y existan
hijos menores o discapacitados no
comunes y para pagarles su legitima
sea necesario vender la vivienda Evi-
dentemente con el gravamen del uso su
valor descenderia notablemente.

Por ello, la idea manejada en la
Propuesta de la Comision es reservar
para el conyuge viudo el uso de la
vivienda familiar por un periodo de
tiempo limitado, el que se considere
suficiente para poder reorganizar su
vida. Lo que se complementaria con
una cuota legitimaria.

En el caso de una persona mayor,
que fallece su conyuge cuando tiene ya
una edad avanzada, el derecho de uso
va a ser “barato” y no le va a privar de
otras partes de la herencia.

Poniendo el foco en la desheredacion,
cconsidera que la regulacion actual es
suficiente para admitir, por ejemplo, el
maltrato psicologico como causa de
desheredacion o deberia ampliarse
mas para proteger mejor a las victimas
y garantizar la seguridad juridica?
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Yo creo que la regulacion actual
es adecuada. Desde las dos sentencias
del Tribunal Supremo, de 2014 y
2015, que cambiaron el problema de
la desheredacion en el Codigo Civil,
las causas no estan mal, porque ha-
blan de maltrato de obra. El maltrato
de obra es, incluso, maltrato por no
actuacion cuando se deberia actuar, e
incluye, no solo el maltrato fisico, sino
también el psicoldgico. El despreciar a
una persona o tener comportamientos
no admisibles puede hacer tanto dafio
como una agresion fisica.

El Tribunal Supremo ya ha dejado
claro que el maltrato psicoldgico existe
como tal, y ha ido construyendo ese
concepto, exigiendo, por ejemplo, que
ese maltrato cause un dafo evidente
en la persona: un dafio psiquico, un
sufrimiento, un malestar... Y luego, que
el testador que deshereda por esa causa
no haya incidido en esa mala relacién
con su comportamiento.

Ahora las desheredaciones ya no
son practicamente imposibles como
lo eran antes. Durante mucho tiempo,
los notarios recomendaban dejarles la
legitima estricta y no usar la deshere-
dacion porque resultaria ineficaz, salvo
prueba cumplida de maltrato fisico al
causante.

¢Es laasimilacion hacia las family pro-
visions una solucion de acuerdo con
nuestra tradicion y necesidades? ;0,
conforme al Derecho catalan, es esta
la mejor de las soluciones posibles?

Las family provisions, partiendo de
que Espafia no tiene ninguna cultura
ni tradicién en ese sentido, seria pleito
tras pleito, una litigacién constante.
Ademis, a la hora de hacer los célcu-
los, las legitimas, con sus cuotas fijas,
tienen una gran ventaja en el momento
de la liquidacion. Esas cuotas, pueden
ser a veces justas y otras injustas, pero
facilitan de alguna manera la transmi-
sion hereditaria.

En las familias, sean pequefias o
grandes, el patrimonio de los padres,
el de la casa, se vive por parte de los
hijos como un patrimonio familiar en
el que ellos también tienen parte. No
por pensar que el patrimonio de sus
ascendientes les pertenece, sino por la

existencia de un sentimiento de que al
igual que esos ascendientes recibieron
en su dia algo de los suyos, ellos tam-
bién recibirdn y podran hacer lo propio
con sus descendientes. Se trata de una
cuestion cultural arraigada.

Hoy en dia las familias son cada vez
mas complejas. Hay parejas de hecho,
segundos, terceros, incluso cuartos
matrimonios, hijos de distintas unio-
nes... ;Esta preparado el Derecho
sucesorio para dar respuesta a estas
nuevas realidades?

La sociedad ya va admitiendo
esas familias que se llaman “recons-
tituidas”, y aprendiendo que, aparte
del parentesco de sangre, existe otro
parentesco. Creo recordar que lo
mencionaba Gabriel Garcia Mérquez,
“El amor en los tiempos del colera”,
donde decia que a los hijos se les quiere
no por ser hijos, sino por la amistad
de la crianza. Puede haber familias
reconstituidas, con una buena relacion,
donde al final se crea una relacién muy
cercana y de afectividad, que no es
exactamente paternofilial.

Por lo que respecta al Derecho su-
cesorio, creo que si que esta preparado.
Aunque, efectivamente, unas legitimas
mas modernas facilitarfan todo.

Actualmente hay cierta discusion
sobre la posibilidad de la plena equi-
paracion entre el matrimonio y la
pareja estable, incluso sin registrar.
¢Como lo ve?

Me parece bien, en uso de su liber-
tad, que una persona decida que no
quiere casarse si no quiere ninguna
atadura ni obligaciones legales. Al
final la experiencia demuestra que
cuando las cosas van mal, esa persona
que queria libertad busca ahora en las
normas derechos que le favorezcan y
le protejan.

Las parejas de hecho tenfan sentido
cuando uno no se podia divorciar o
cuando las parejas homosexuales no
podian contraer matrimonio, pero
ahora ya no es asi. Esa equiparacién
absoluta incluso iria contra la libertad
de quienes no se casaron precisamente
porque no querian que su unién tuvie-
ra efectos juridicos.
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:Qué reformas considera mas ur-
gentes en materia de sucesiones en
Espaiia?

Precisamente aquellas en las que
estamos trabajando. Por un lado, las
legitimas, ya que son una parte fun-
damental del Derecho de Sucesiones y
de actualidad. Como curiosidad, existe
una asociacion de padres que quieren
desheredar, algo que socialmente es
muy significativo. También me parece
muy importante y necesaria la reforma
de la responsabilidad del heredero por
las deudas de la herencia. Si estas refor-
mas se llevaran a cabo, se produciria
un cambio importante en el Derecho
de Sucesiones del Codigo Civil.

Usted también es miembro de la Comi-
sion General de Codificacion del Minis-
terio de Justicia. ;En qué propuestas
estan trabajando actualmente?
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Afios atrds hemos estado trabajan-
do en la reforma de la responsabilidad
del heredero por las deudas de la he-
rencia, propuesta ya terminada desde
el afio 2022, pero que actualmente estd
en espera. Esta propuesta establece un
régimen mucho mas sencillo y claro
para las deudas hereditarias.

Ahora estamos con dos nuevas pro-
puestas que estin muy avanzadas. Por
un lado, la reforma y modernizacién
de las legitimas, que ha supuesto un
gran trabajo, ya que junto al estricto
régimen de las legitimas ha habido que
retocar un gran numero de articulos
dispersos en el Cddigo Civil, y algu-
nos preceptos de leyes generales. De
convertirse en norma podria cambiar
sustancialmente la regulacion de las
legitimas, adecudndolas a nuestra
sociedad. Por otro lado, se ha elabo-
rado también, como se solicitaba en el
encargo del Ministerio, una propuesta

sobre un sistema de libertad de testar,
en la que se contemplan unos alimen-
tos sucesorios para algunos supuestos.
Esta opcion supone un cambio radical
con respecto al sistema vigente de
legitimas y también se acompafa de
modificaciones en un alto nimero de
articulos dispersos del Codigo Civil.
Quizas soy muy optimista, pero
pienso que en 2026 deberian estar
finalizadas. Un elemento que, para mi,
reviste gran importancia es el preim-
bulo que ha de acompaiiar a cada una
de estas propuestas. Es imprescindible
explicar claramente por qué se hacen
los cambios que se hacen. Las normas,
y mds como en este caso, cuando supo-
nen cambios esenciales respecto de las
que derogan, tienen que dejar patente
en su preambulo sus motivos y sus fi-
nes, tanto para su mejor comprension
para los sometidos a ellas, como para
quienes tienen que aplicarlas. H
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Presidenta de la Fundacio Joan Miro

ara Puig Alsina es licenciada en Historia del Arte
por la Universidad de Barcelona y master en Admi-
nistracién de Arte (Museos) en la Universidad de
Nueva York.

Con una amplia trayectoria profesional que combina
labor institucional, gestién cultural y compromiso con al
arte, Puig se incorporé al Patronato de la Fundacié Joan
Mir6 en noviembre de 2013 y a la Comision Delegada en
noviembre de 2014. En marzo de 2019 fue elegida presi-
denta de la Fundacién, renovando su presidencia en marzo
de 2023.

Antes de dirigir la Fundacié Joan Mird, Puig trabaj6 en
el Museum of Modern Art (MoMA) de Nueva York (1994-
1995), como secretaria general en la Fundaci6 MACBA
(1996-1998) y fue directora en la Fundaci6 Francisco Godia
(1998-2012). En 2012 cofundé The Feuerle Collection en
Berlin, un espacio privado de arte.

También es patrona de la Fundacién Amigos del Museo
del Prado, la Fundacié Orfeé Catala-Palau de la Musica
Catalana y el KW Institute for Contemporany Art de Berlin.

Distinguida en 2025 con el premio Barcelonina de I’Any,
de El Periédico y Prensa Ibérica, ha promovido la difusién
del arte cataldn en escenarios globales.

Representa todo un éxito y un orgullo haber llegado a
medio siglo y cumplir los deseos de nuestro fundador, Joan
Mir6. En 1975 él abrio este espacio, en realidad llamado
Centro de Estudios de Arte Contemporaneo, con el objetivo
de que fuera una plataforma para dar oportunidad a los
artistas jovenes y emergentes de Barcelona, a la vez que
acogiese exposiciones de arte internacional, en un momento
en el que Espafia llevaba muchos afios cerrada al mundo.
Queria que los artistas se pudieran expresar libremente,
sin ningun contratiempo en su libertad creativa. Afadié
el nombre de Fundacién Joan Mird porque €l regal6 una
parte muy importante de su coleccion privada de pintura,
escultura, dibujo y grabado, y financi6 la construccién del
edificio.

El socio fundador del edificio es el Ayuntamiento, actual
propietario del suelo, con quien tenemos un contrato de
arrendamiento que ahora hemos ampliado a 99 afios mis.
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En principio, el Ayuntamiento y Joan Miré iban a pagar
cada uno el 50% de la construccion del edificio, pero,
finalmente Mir6 acabé pagando el sobrecoste. Se quedd
en que el Ayuntamiento se haria cargo del mantenimiento
del edificio y de la coleccion, convirtiéndolo en patrimonio
publico, mientras que la Fundacion tenia la responsabilidad
de autogestionar todas las actividades: exposiciones tem-
porales, performances, actividades educativas...

De manera que conseguir que una fundacién privada
haya sido autogestionada durante cincuenta afios es una
victoria y motivo de celebracion.

Ahora estamos centrados en el cincuentenario, que es-
tamos celebrando desde junio de 2025 y se alargara hasta
junio de 2026.

Joan Mir6 es un artista muy querido en Barcelona.
Por eso, cuando nos hemos acercado a otras instituciones
culturales para celebrar el aniversario, todas han querido
rdpidamente formar parte de la programacion.

En la inauguracion del 50 aniversario contamos con
la presencia del presidente de la Generalitat, Salvador
Illa; el alcade de Barcelona, Jaume Collboni; el ministro
de Cultura, Ernest Urtasun; el delegado del Gobierno en
Catalufia, Carlos Prieto, ademds de otras autoridades y
personalidades relevantes.

Hemos colaborado con numerosas instituciones, como
el Festival de Peralada, la Fundacié Giell, el MNAC, el
MACBA... Por ejemplo, colaboramos con el Sonar a finales
de verano y vino Yeray Cortés a tocar la guitarra aqui en las
terrazas. Por otro lado, hicimos uno o dos dias de activida-
des gratuitas al publico popular, con talleres para aprender
a hacer de casteller o castellera; y también vendra Pilarin
Bayés, ilustradora, a hacer una charla y un taller con nifios,
y Marga Altés, una nueva ilustradora joven muy conocida
en el mundo editorial infantil. Incluso, estamos trabajando
con clubes deportivos. De cara a 2026 también tenemos
proyectos con el Liceu y el Palau de la Musica Catalana.
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Es un honor para nosotros que
nos acompafiéis en este aniversario. El
Notariado es una profesiéon altamente
reconocida para todos.

La Fundacién y el Colegio ya estdn
unidos desde la creacién de la Funda-
cion. Sabemos que hubo un notario
muy especial, Raimon Noguera, que
ayud6 mucho a Miré y se convirtid
en una figura relevante en la constitu-
cién de la Fundacién, ya que sin él no
hubiera sido posible. Noguera, quien
fue un gran defensor de los archivos
notariales y de la importancia de
preservar la documentacion notarial,
era el notario de referencia de Mir6 vy,
ademds, amigo personal.

Por eso, este convenio es una mane-
ra de volver a unir vinculos historicos.

En un contexto en el que el Notariado,
como otras muchas profesiones, esta
trabajando para potenciar la digita-
lizacion, combinando la tradicion del
soporte fisico con el digital, ;como
interpreta usted el impacto de la
digitalizacion en la preservacion del
patrimonio cultural?

Es importante democratizar mds
el conocimiento y los fondos docu-
mentales. Nosotros estamos en este
proceso, ya que es importante que los
documentos sean mds accesibles a tra-
vés de Internet. Somos conscientes de
que es muy bonito venir aqui, presen-
cialmente, a consultar documentacion,
pero no todo el mundo puede hacerlo.

Hablando de su perfil personal y pro-
fesional, ;en qué momento surge su
pasion por el arte y el mundo cultural?
¢Cuando supo que queria dedicarse a
este sector?

Mi pasién tiene un origen familiar.
Mi padre siempre me llevaba a ver las
exposiciones y tenia un tio cuyo hobby
era la pintura y siempre hablaba del
arte internacional. Imitaba a los ar-
tistas internacionales y me explicaba
su obra.

Sin embargo, yo, en un inicio, es-
tudié Derecho en el Fert, institucion
privada y no reconocida a nivel ofi-
cial, por lo que tenia que examinarme
también por la UNED, convirtiéndolo
en una carrera muy dura. Empecé
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a saltarme clases y un dia fui a una
charla sobre Lucio Fontana en la Fun-
dacion La Caixa, con una profesora
buenisima, Lourdes Cirlot. Me gust6 y
fui mas veces, y asi fue como descubri
que eso era lo que realmente me gus-
taba. Tras plantearselo a mis padres,
con todo el miedo del mundo, estudié
Historia del Arte en la Universitat de
Barcelona. Después, fui complemen-
tando mi formacién con cursos en
Londres.

Al tiempo me di cuenta de que
el mundo de los museos me gustaba
mucho y que al frente de ellos siempre
habia grandes intelectuales, pero que
no tenfan una vision general de conjun-
to y, por lo tanto, no sabian gestionar.
En Europa no habia estudios en ese
aspecto, y un amigo mio, escultor,
Xavier Curbano, me coment6 que en la
Universidad de Nueva York existia un
Mister de Administracién de Museos,
y me fui para alli.

:Como fueron sus primeros anos en el
mundo laboral?

En el master habia que hacer una
serie de practicas para obtener crédi-
tos, cosa que ahora estd normalizada
pero hace décadas era extraordinaria.
Primero estuve en una galeria y en

una casa de subastas, y, después, en
el MoMA.

Después de estudiar en Nueva York,
te proporcionan un afio de permiso de
trabajo, en el que me quedé trabajan-
dolo en el MoMA. Al finalizar el afio
de permiso, me ofrecieron ser directora
de la fundacion del MACBA y volvi a
Barcelona. Alli estuve dos afios, pero
no era exactamente mi lugar.

Posteriormente, ayudé a Liliana
Godia a abrir al puablico la coleccion
Godia. Empecé como su ayudante y
terminé siendo directora. Alli puse en
practica todo lo que habia estudiado,
y pude hacer exposiciones, pensar en
la programacién, hacer comisariado
de exposiciones y crear todos los de-
partamentos, como el de Educacion.
Cuando creamos este, lo primero que
hicimos fue ir a hablar con la Fundaci6
Joan Miré, pionera en ese ambito. En-
tonces, me relacioné mucho con Rosa
Maria Malet, la antigua directora.
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Cuando acabé en la Fundacién Godia,
ella me ofreci6 entrar en el patronato
de la Fundaci6 Joan Mird v, al cabo de
unos afios, Jaume Freixa, el presidente,
se retir0 y me propuso ser presidenta.

Poniendo el foco en Joan Miro, ;cuales
serian las sefas mas identificativas y
constantes en la obra del artista?

Una de sus constantes es siempre
ir hacia arriba, teniendo en cuenta la
naturaleza, el espiritu y la devocién
que tiene por todo lo natural, tanto
desde una hormiguita hasta las estre-
llas, y todo lo que conforma el cosmos
natural. También, muchas veces pinta
la escala de la evasion, yendo hacia
arriba, siempre, adelante, buscando
otros mundos, pero teniendo en cuenta
el nuestro.

¢De donde salio su constante inspira-
cion por el mundo primitivo y su arte,
el rupestre?

Para mi, todos los primeros im-
pulsos naturales y humanos estdn
vinculados con la naturaleza. En las
cuevas de Altamira, mas alla de cazar,
comer y cantar, también necesitaban
expresarse pictoricamente, y yo creo
que eso es lo que le pasaba a Miré.
De hecho, él era una persona que no
hablaba demasiado, muy introvertida,
pero que hablaba a través de su obra.

Miré pasd grandes temporadas
en Estados Unidos, pero no hablaba
inglés. Sin embargo, se hizo amigo
de grandes artistas americanos, como
Alexander Calder. El didlogo que
tenfan no podia ser verbal, tenia que
ser un didlogo artistico, a través de
la conexion artistica que tenian entre
ellos. Entonces, estamos ante un hom-
bre comunicidndose con su vertiente
mads primitiva, ya que verbalmente no
podia hacerlo.

En ocasiones, a Miro se le ha criticado
por su etapa mas figurativa, algo habi-
tual en el arte abstracto. ;Qué mensaje
dio el artista ante este tipo de criticas?

Mir6 hablaba mucho de que la mu-
sica es abstracta y, aun asi, de alguna
manera la entendemos. Hoy en dia su
pintura estd tan integrada dentro nues-
tro que casi la vemos como muiisica, es
decir, sin entenderla, la entendemos.

La gente cuando visita la Fundaci6
Joan Miré entienden que ha habido
una evolucién en sus obras, y en su
lenguaje, desde lo figurativo hasta lo
mas minimal. Entienden que sabia
dibujar, con una técnica detras. Aqui
explicamos su historia, como, por
ejemplo, que fue a estudiar a la Llotja,
donde le hacian observar un objeto y
luego le tapaban los ojos, para que lo
moldease con su memoria.

Miro era un artista extremadamente
generoso. ;Esa generosidad puede ser
la causa principal de que tengamos un
museo como la Fundacio Joan Miro y que
gran parte de su obra no esté repartida
por el mundo, a diferencia de otros
grandes artistas?

Miré estaba en contra de la mer-
cantilizacién del arte, ya que pensaba
que los precios eran desorbitados. Por
eso, al final de su trayectoria quiso
investigar mucho en el tema de las ar-
tes graficas, del grabado y litografias,
para democratizar mas su obra, de
manera que existiese mas de un ejem-
plar, creando obras en series de 100,
por ejemplo. Y también, en la misma
linea, hacer obra publica para que todo
el mundo la pudiese ver. Por eso hizo
regalos en forma de obra publica a
Barcelona. Ademads, pens6 mucho en
las generaciones futuras.

A diferencia de otros artistas,
como Picasso, Mir6 era reposado vy,
para acabar, una obra podia estar 20
afios, porque empezaba y no llegaba
a acabarla. Otros eran mucho mas
productivos y tenian una vision mads
mercantil del arte.

¢Como era la relacion de Miré con Pi-
casso?

Mir6 y Picasso tenian una relacién
buena. Miré le admiraba mucho y él
le protegia. Cuando Picasso ya era un
artista reconocido le compré obras a
Mir6 para ayudarlo. Incluso, llegaron
a intercambiarse pinturas. Un dia, Pi-
casso le dijo “Joan, yo he abierto una
puerta, pero td abrirds la siguiente, en
el mundo pictérico”.

Hay ciudades y territorios que, por dé-
cadas o siglos, han quedado unidos aun
artista. Por ejemplo, en Venecia, Tiziano
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y Tintoreto; o en Madrid, los Austrias
con Velazquez. ;Qué motivo que en
Cataluiia hubiera el esplendor de tres
artistas como Miro, Picasso y Dali?

Es importante destacar que no
todos los paises tienen tantos genios.
Espafia ha sufrido muchas guerras y el
sufrimiento. La necesidad y la precarie-
dad derivadas de las guerras provocan
un mayor desarrollo de la creatividad y
otros sentimientos mas intensos.

En el contexto de una guerra,
el mundo es un horror y hay que
evadirse de él. Entonces, lo mejor es
mirar hacia arriba, donde hay paz y
un cosmos ordenado y pacifico, para
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escaparnos de la realidad. El ejemplo
clasico de Mir6 son las constelaciones,
el de Goya, las pinturas negras, el de
Picasso, después del Guernica, que es
blanco, negro, grises y Dali también a
crear otras fantasias.

También, las guerras obligan a esca-
parse y moverse de un lugar a otro, como
Mir6, que se escondié en Mallorca.

De hecho, la coleccion de Joan Miro tie-
ne tres puntos neuralgicos: Barcelona,
Mallorca y Mont-Roig.

Es el tridngulo Mir6 que se ha ido
formando a la vez que su obra evolu-
cionaba. Primero creé la Fundaciéon
Joan Miré de Barcelona, porque él es

nacido y educado en Barcelona, donde
también vivia su familia. Y, aunque
muri6 en Mallorca, estd enterrado en
Montjuic, en Barcelona. Mird creia
mucho en el futuro de la ciudad y de
la intelectualidad catalana.

Después, con el tiempo, pasé mu-
chos afios viviendo en Mallorca, ya
que su mujer era mallorquina. Cre6 su
primer estudio alli en Mallorca y la ciu-
dad de Palma le pidi6 si queria hacer
algo con su obra, y asi fue como surgio
el edificio de la Fundacion Pilar i Joan
Mird, construido por Rafael Moreno
gracias a los beneficios obtenidos con
obras que Miré subast6 con ese fin. Es
una fundacién publica, perteneciente
al Ayuntamiento, y su presidente es el
alcalde de Palma.

Mas adelante, los nietos se pusieron
en contacto con el alcalde de Mont-
Roig del Camp, en Tarragona, para
abrir el Mas Mir0, con la casa pairal
y su primer taller alli. Mont-Roig es el
lugar donde siempre habia veraneado
la familia Mird, incluido Joan Mird,
quien, cuando le dijeron que tenia mala
salud, se traslado alli una temporada.
Precisamente fue en ese lugar donde
decidié ser artista. En el Mas Mir6 se
vive la esencia del artista, en un entor-
no muy natural, envuelto de olivos.

Ahora somos un tridngulo, en que
las tres partes nos ayudamos mutua-
mente, estando en el Patronato de cada
uno. La colaboracion entre todas y la
suma del conocimiento de cada una
facilita la investigacion sobre la obra
de Mir6 y nos da mis fuerza de cara a
las administraciones.

Las falsificaciones son uno de los
grandes problemas del mundo del arte.
:Como lo encara la Fundacio Joan Miro
para proteger la obra del artista?

Aqui certificamos la obra grifica.
Rosa Maria Malet, directora y exper-
ta reconocida mundialmente en este
tema viene una vez a la semana. En
Paris existe la ADOM (Asociacion
para la Defensa de la Obra de Joan
Mir6), formada por una comision de
expertos en la obra de Miré. Aunque
se cre6 para defender especificamente
su obra, también recibe peticiones de
autentificaciones de todo el mundo.
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Hace un tiempo la Fundacion hizo la
exposicion Miro Matisse. ;Qué balance
hace?

Ambos son dos artistas muy ad-
mirados. Gracias a esta exposicién
se vieron las relaciones que tuvieron
fortuitas el uno y el otro.

Es curioso, porque el primer gale-
rista de Mir6 en Nueva York fue Pierre
Matisse, hijo de Matisse el artista. Un
dia, Pierre Matisse llamé a su padre y le
propuso hacer una seleccion de piezas
al taller de Mir6 para hacerle poste-
riormente una exposiciéon en Nueva
York. Matisse, en ese momento con
depresion, cuando fue al taller de Mir6
y vio su obra, se sintié comprendido y
supo que los dos perseguian una misma
manera de hacer pintura, y salié de su
depresion. Mir6 tuvo esa consecuencia
positiva en Matisse.

Ahora se expuso la de Miro y Estados
Unidos.

Esta es muy importante, porque se
ha vinculado mas el aprendizaje y el
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crecimiento de la pintura de Mir6 con
el progreso en Paris, y se ha dejado
de lado Nueva York, que también fue
una gran fuente de inspiracién para él.
A través de esta exposicion podemos
ensefiar como le influyé a él la pintura
americana del momento, que era ba-
sicamente el expresionismo abstracto
americano, en formatos muy grandes
y con pintura mucho més automatica,
es decir, la action painting.

Por otro lado, los americanos se
influenciaron mucho de Miré porque
decian que era el mds creativo y libre
de todos, y, de alguna manera, se sin-
tieron motivados a liberarse mis.

Esta exposicion también pone en
valor a artistas mujeres que estaban
en este contexto, algunas mujeres
de artistas que conocemos, pero que
estaban en el anonimato o que se
ponian pseudénimo, como las escri-
toras. En la obra de cada artista hay
una explicacién que explica con qué
nombre se daba a conocer, cuil era su
nombre real y un poco de biografia. Al

terminar esta, exponemos “Joan Miro.
Circulos”.

Y en marzo, la exposicion se exhibira en
Washington.

Si, en la Phillips Collection de
Washington, una institucién muy re-
conocida porque fue el primer museo
de arte moderno de Estados Unidos, y
privado también. En ese sentido pode-
mos decir que tiene una similitud con
la Fundacion de Miré.

Poniendo la vista en el futuro, ;como le
gustaria que fuera la Fundacio Joan Miro
dentro de 50 aios?

Creo que deberia continuar con el
lema del fundador, es decir, con voca-
cién de trabajar y pensar en la gente
del mafiana. M
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“Un buen jurista debe tener
" principios éticos, una buena
formacion juridica y una buena
cultura humanistica”




Francesc Tusquets Trias de Bes

Presidente de la Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Cataluia

Premio Puig Salellas 2025

rancesc Tusquets Trias de Bes es licenciado y

doctor cum laude en Derecho por la Universitat

de Barcelona. Abogado en ejercicio desde 1971,

ha desarrollado una larga carrera profesional es-
pecializada en Derecho Civil y Mercantil, combinando el
ejercicio de la profesién con una amplia labor académica
e institucional.

Desde el afio 2020, es presidente de la Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Catalufia, institucién en la
que previamente ocupd los cargos de vicesecretario (2013-
2016) y secretario (2016-2020).

En el dmbito universitario, Tusquets ha sido profesor
de Derecho Mercantil en la Universitat Autdnoma de
Barcelona (1971-1975), en la IE University (1978-1980)
y en la Universitat de Barcelona, primero como profesor
asociado (1992-2003) y posteriormente como profesor
titular de Derecho Mercantil (2003-2018). Asimismo, es
colaborador académico del Institut d’Estudis Financers y
profesor colaborador de la Escuela Judicial.

Es autor de cuatro libros y numerosos articulos publica-
dos en revistas juridicas, centrados en materia de derecho
de sociedades, derecho bancario y el mercado de valores,
arbitraje y derecho concursal. Por otro lado, entre 2010 y
2020 fue director de la revista Anuario de Justicia Alter-
nativa — Derecho Arbitral.

A lo largo de los afios ha ocupado diversos cargos
institucionales corporativos, entre ellos el de vocal del
Tribunal Arbitral de Barcelona (2009-2022), miembro de
la Comisién Econémica del Ilustre Colegio de la Abogacia
de Barcelona (2005-2009) y miembro numerario de la In-
ternational Law Association (1973-1985). Ademis, ha sido
vocal de la Comisién de Codificacion de Catalufia entre
2003 y 2004, y nuevamente desde 2020 hasta la actualidad.
Asimismo, es secretario del Consejo de Administracion de
diversas sociedades mercantiles.

Tusquets es, ademds, miembro nato del Patronato de la
Fundacion del Colegio Notarial de Cataluiia, de la Fundacié
Roca Sastre y de la Fundacié Pau Casals.

Su larga trayectoria profesional le llevo a ser distinguido,
en diciembre de 2025, con el XVII Premio Puig Salellas, el
mayor galardén que otorga anualmente el Colegio Notarial
de Catalufia.
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¢En qué momento decide estudiar Derecho?

Tiene parte de tradicién familiar. Mi padre era ingeniero,
pero mi abuelo, mis tios y mis primos mayores habian estu-
diado Derecho. En el Colegio, en cuarto, antes de escoger
siibas a estudiar Ciencias o Letras, se hacia la revalida. Me
hicieron un test psicoldgico y el resultado fue que estaba
inclinado al Derecho y a ser abogado.

Por otro lado, yo siempre he tenido una tendencia al
sentido de la justicia, la ética y la proteccion de los mds
débiles. Seguramente todo eso me influy6 a que desde los
14 o0 15 afios ya tuviese claro que estudiaria Derecho.

Estudio en la Universidad de Barcelona. ;Qué recuerdos
guarda de esa etapa?

Estudié Derecho en la segunda mitad de los afios 60,
en una época convulsa, pero guardo muy buenos recuer-
dos. La Universitat de Barcelona era excepcional, con un
ambiente social, cultural y politico muy interesante. Alli
tuve grandisimos profesores, como Octavio Pérez-Vitoria
o Angel Latorre.

Cuando acabé la carrera, compaginé el ejercicio de la
abogacia con la docencia universitaria y, unos afios mds
tarde decidi hacer la tesis sobre un tema de derecho socie-
tario. Aprovechaba el tiempo libre que tenia los fines de
semana para hacerla, y asi me doctoré.

Cita la gran excepcionalidad de muchos de los profesores
que tuvo en la universidad en aquel momento. ;Considera
que es discipulo de alguno de ellos?

El profesor Rafael Jiménez de Parga fue mi maestro,
pero él llegd a Catalufa cuando yo ya habia terminado
la carrera, y coincidimos en la Universitat Autonoma de
Barcelona. Justo cuando acabé la carrera, se creo la Facul-
tad de Derecho de la UAB y yo formé parte de su claustro
constituyente, siendo uno de los primeros profesores.

De los profesores de la carrera, del que me llevo un mejor
recuerdo es el profesor Villavicencio, quien fue profesor mio
los cuatro afios de la asignatura de Derecho Civil.

¢Cual es su veredicto sobre la evolucion de los planes de
estudio en las Facultades de Derecho y sobre la salud del
sistema educativo hoy en dia?

Desde que yo estudié los planes de estudio han ido
evolucionando, l6gicamente, y en especial después del plan
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de Bolonia. Considero que son impor-
tantes, pero aun mas importante son
quienes que los aplican, es decir, los
profesores. Las facultades de Derecho
en Barcelona siempre han tenido un
buen profesorado. Por lo tanto, yo
quiero destacar su tarea.

Uno de los debates frecuentes en la
sociedad es el salto de la universidad
almundo profesional, ya que se percibe
que el mundo académico debe estar
mas conectado con la parte practica.
¢Ha visto alguna evolucion en los ulti-
mos anos?

La Facultad de Derecho como
tal forma juristas, y el ejercicio de la
Abogacia es diferente, como lo es el del
Notariado o el de juez.

Los cuatro dltimos afios de mi
vida como profesor de la Facultad de
Derecho, precisamente, me encargué
del Master de Acceso a la Profesion,
ya que era de los pocos profesores que
al mismo tiempo ejercia la profesion.
Yo siempre comparaba el master con
las autoescuelas. ¢Las autoescuelas
te ensefian a conducir o a aprobar
el examen? En el caso del mister, es
lo mismo. ¢Te debe de ensefiar a ser
abogado o a superar el examen? Por
mi parte, he procurado ensefiar a ser
abogado.

La transformacion tecnologica es uno
de los grandes retos de todas las pro-
fesiones, entre ellas el Derecho. ;En qué
consisten estos retos?

La tecnologia es un instrumento
que tenemos que saber aplicar y usar,
pero también le tenemos que dar la
importancia que tiene.

Como anécdota, hace un afno me
invitaron a participar en un foro
empresarial, en el cual el principal
ponente era un profesor de informdtica
hablando de Inteligencia Artificial. En
su ponencia, afirmé que un abogado
mediocre con Inteligencia Artificial se
convierte en un buen abogado. Yo le
dije “no, perdén, un abogado medio-
cre con Inteligencia Artificial no serd
un buen abogado. Quizds tendrd una
oficina mas bien organizada o ganara
mas dinero, pero seguird siendo un
abogado mediocre.”
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Ha desarrollado gran parte de su tra-
yectoria como profesor de Derecho
Mercantil, teniendo al frente a futuros
juristas. ;Como cree que debe ser un
buen jurista en el siglo XXI?

Para mi, un buen jurista debe tener
principios éticos, una buena formacién
juridica y una buena cultura huma-
nistica, que es una de mis obsesiones.
Ademds, ha de ser trabajador y se ha
de esforzar. De hecho, debe tener los
mismos principios que hace unos afios.
Por dltimo, también es importante
tener sentido de la adaptacion.

Desde 2020 es presidente de la Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacion de
Catalufa, una institucion con mas de
180 aiios de historia. ; Como ha cambia-
do la Academia a lo largo de los afios?

Nosotros estamos muy orgullosos
de los precedentes del siglo XVIII y
de la constitucién de la Academia el
afio 1840. Siempre presumimos de
antigiiedad, ya que es un valor, pero
somos conscientes de que nos tenemos
que saber adaptar y trabajar para que
la Academia sea mds reconocida y
nuestro trabajo sea mds visible.

Y creo que también es una cuestioén
de todas las academias catalanas exis-
tentes, como la de Medicina, Farmacia,
Bellas Artes o Ciencias econémicas.
Son un total de doce academias,
ordenadas por antigiiedad, entre las
cuales la Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Catalufia se sittia en
el puesto quinto.

Todas ellas estdn aglutinadas por
un 6rgano, en el que la presidencia
va rotando, siguiendo el orden cro-
nolégico.

En un ambiente total de digitalizacion,
hay un poco de desafeccion de la gente
joven hacia las instituciones antiguas.
:Qué medidas se estan tomando desde
la Academia para llegar a las nuevas
generaciones?

Tenemos una pigina web para dar-
nos a conocer que se actualiza periddi-
camente. Precisamente, el responsable
de hacerlo es Enric Brancds, notario,
ahora ya jubilado, de Girona.

De hecho, tenemos el compromi-
so de la Generalitat de ayudarnos a

hacernos més conocidos, ya que las
doce academias catalanas son poco
conocidas por la ciudadania en gene-
ral y, en especial, por los jovenes. Las
pequenas subvenciones que nos da la
Generalitat van en funcién de proyec-
tos que ayuden a hacer mas visible la
actividad de la Academia.

Y como presidente de la Academia,
¢ccual es su balance en torno a la salud
de la lengua catalana en el ambito
juridico?

La Academia tiene un presupues-
to muy reducido vy, por lo tanto, en
este punto nuestra influencia es muy
pequena. Sin embargo, un porcentaje
muy significativo de nuestros trabajos
es en catalan.

Es curioso porque a veces se da un
discurso de ingreso en cataldn pero la
respuesta es en castellano, y viceversa.
Pero siempre hemos sido capaces de
compatibilizar y coordinar ambos
idiomas.

Tradicionalmente la Academia ha esta-
do muy vinculada al Ilustre Colegio de
la Abogacia de Barcelona, pero hoy en
dia cuenta con la presencia consolidada
del Notariado.

La Academia se ha convertido en
una institucién pluriprofesional. Una
de nuestras virtudes es que entre los
académicos hay abogados, notarios,
jueces, registradores, profesores uni-
versitarios... Es una de las cosas que
nos enriquece a todos nosotros.

Con el Notariado, especialmente,
hay una relacién muy estrecha. En
total, forman parte de la Academia
siete notarios, contando la reciente
incorporaciéon de Raquel Iglesias,
vicedecana del Colegio Notarial de
Catalufia y primera notaria mujer en
ser académica, y Angel Serrano, nota-
rio de Barcelona.

Desde la restauracion de la Aca-
demia después de la guerra, en el afio
1954, hasta ahora, ha habido doce
presidentes, cuatro de los cuales han
sido notarios: Ramén Maria Roca
Sastre, Lluis Figa Faura, Robert Follia
i Camps y Lluis Jou i Mirabent.
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Fue galardonado con el Premio Puig
Salellas 2025, el mayor galardon que
otorga el Colegio Notarial de Cataluna.

Es un grandisimo honor y estoy
muy agradecido al Colegio Notarial
por la concesion del premio. Estoy
lleno de orgullo y satisfaccion, por un
lado, por el nombre de Puig Salellas,
que fue un jurista, un notario y un per-
sonaje muy importante en la sociedad
civil catalana. Por otro lado, porque
yo siempre he tenido con el Notariado
cataldn muy buena relacion. Ademas,
los premiados que me han precedido
son de gran nivel, muchos de ellos
académicos y buenos amigos.

140

Con la aprobacion de todos los libros
del Codigo Civil de Cataluia se ha con-
seguido un codigo abierto, moderno,
de nueva generacion, que regula prac-
ticamente todas las materias de las que
tiene competencia Catalufa. ;Cuales
son los principales retos actuales desde
el punto de vista del derecho privado
catalan?

Voces mucho mds autorizadas que
la mia, con mas criterio, conocimiento
y experiencia, han dicho que el Cé-
digo Civil de Catalufia es uno de los
mds modernos y actuales del mundo.
Por descontado, estoy totalmente de
acuerdo.

Hay que ir avanzando y atn exis-
ten algunos temas pendientes. Ahora
mismo estamos a la espera de una Ley
de Arrendamientos Urbanos catalana,
que seria una de las cuestiones que
realmente habria que tirar adelante.

En un mundo donde el “nuevo latin”
anglosajon se ha apoderado del
término “lengua franca”, ;cual es su
postura ante la globalizacion del de-
recho privado y el “aparente” renun-
cio del sistema europeo continental
romanista, aceptando figuras, de
régimen y terminologia, inherentes al
Common Law? ;Cual es su postura en
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la visibilidad en Cataluia de figuras
como el trust?

Estamos abiertos. El derecho es
sobre todo convivencia. Hemos de
saber convivir, pero sin caer en el pa-
panatismo.

Respecto al trust, yo diria dos
cosas. Una, tal como dijo el profesor
Garrigues, no podemos importar ins-
tituciones juridicas extranjeras como
quien importa tractores. Para quien
quiera profundizar un poco mds, como
académico, recomiendo a la gente
interesada que lea el libro de nuestra
compaiiera Cristina Gonzilez-Bellfus,
catedratica de Derecho Internacional
privado en la Universitat de Barcelona,
sobre el trust.

¢Como valoraria, a nivel economico y
mercantil, el momento en el que vivi-
mos actualmente?

Lo cierto es que estamos viviendo
tiempos dificiles y convulsos. Me
gustaria citar a Tony Judt, historiador
britdnico que murié hace unos 15
afos, quien dijo “desgraciadamente
se estd convirtiendo en algo habitual
reducir la experiencia humana a la vida
economica. Tenemos que luchar contra
esto”. Es importante tener presente
este principio.

Nosotros, como juristas, tenemos
que procurar dignificar la importancia
del Derecho y de la cultura, y no dejar-
nos llevar por la economia, es decir, no
reducir todo al dinero.

Para finalizar, ;como esy como deberia
ser la justicia en el siglo XXI?

Nos encontramos también en un
momento dificil, con cuestiones que
nos preocupan, como el lawfare. Las
profesiones juridicas deben luchar y
trabajar para conseguir una mejor
dignificaciéon del Derecho y que la
ciudadania en general reconozca la
importancia de este, porque, en defi-
nitiva, no es mas que el conjunto de
reglas que nos han dado para poder
CONVIVIT.

A pesar de que los tiempos no sean
los mejores, hay que ser optimistas vy,
desde la Academia, tenemos que luchar
y trabajar juntamente con todas las
profesiones juridicas. H
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El Reglamento Sucesorio Europeo
ante la sucesion digital internacional

ANTONIO MERCHAN MURILLO

Profesor laboral permanente de la Universidad de Cddiz

Sumario: |. INTRODUCCION. II. EL CONCEPTO DE PROPIEDAD. I1I. LA SUCESION DIGITAL Y EL REGLAMENTO SUCESORIO. IV. LA PROPIEDAD DIGITAL
DENTRO DEL REGLAMENTO SUCESORIO. V. LA DETERMINACION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL. a) La residencia habitual. b) La
eleccion del foro. VI. LA DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE. VII. EL CERTIFICADO SUCESORIO EUROPEQ Y SU POSIBLE EMISION EN FORMATO

ELECTRONICO. VIIl. CONCLUSIONES.

Resumen: La sucesion digital plantea nuevos retos en la aplicacion del Reglamento (UE) 650/2012, al integrar en la herencia bienes inmate-
riales como datos, activos en blockchain, contenidos en plataformas e identidades electronicas. El estudio analiza como la lex successionis
determina la adquisicion hereditaria, mientras la transmisibilidad de cada activo depende de su régimen material (contratos, propiedad
intelectual, proteccion de datos). Se examina el valor indiciario de la identidad electronica en la determinacion de la residencia habitual,
la necesidad de adaptar derechos reales conforme al articulo 31y el papel esencial del notariado en la traduccion juridica de los activos
digitales. El trabajo muestra que el sistema europeo permite una aplicacion coherente y eficaz al patrimonio digital sin crear nuevos
puntos de conexion.

Palabras clave: Sucesion digital; Patrimonio digital; Reglamento (UE) 650/2012; Identidad electronica; Lex successionis

Abstract: Digital succession raises new challenges for the application of Regulation (EU) 650/2012, as estates increasingly include intangible
assets such as data, blockchain-based tokens, platform-hosted content and electronic identities. This study examines how the lex successionis
governs hereditary acquisition, while the transferability of each asset depends on its specific material regime (contracts, intellectual property,
data protection). It also considers the evidentiary relevance of electronic identity in determining habitual residence, the need to adapt
rights in rem under Article 31, and the essential role of notaries in translating digital assets into recognised legal categories. The analysis
shows that the European system can be coherently and effectively applied to digital patrimony without creating new connecting factors.

Keywords: Digital succession; Digital patrimony; Regulation (EU) 650/2012; Electronic identity; Lex successionis

I. Introduccion

La transformacion digital del patri-
monio ha alterado de forma sustancial
las categorias clasicas del Derecho
privado vy, en particular, la estructura
juridica de la sucesion mortis causa.
Las cuestiones relacionadas con los
bienes digitales, como tokens, crip-
toactivos, contenidos almacenados
en plataformas, perfiles gestionados
mediante identidades electrdnicas
cualificadas o no, datos con valor
patrimonial, derechos exclusivamente
desplegados en entornos virtuales,
etc. cuestionan la suficiencia de los
conceptos tradicionales de las cosas, la
propiedad y la titularidad, obligando a
una interpretacion funcional del objeto
de la herencia. A esto se debe afiadir
la creciente relevancia de la identidad
electrénica del causante, que se proyec-
ta tanto sobre la delimitacion de una
patrimonilizacion en un entono digital,

como sobre la determinacién de su ul-
tima residencia habitual, que nos debe
llevar a una residencia electrénica, lo
que nos sitta en el punto de conexién
central del Reglamento (UE) 650/2012.

Este breve planteamiento obliga
al Derecho internacional privado a
responder a problemas inéditos, como
la localizacion juridica de bienes di-
gitales, la transmisibilidad sucesoria
de activos sometidos a restricciones
contractuales en un contexto tecno-
l6gico, la posibilidad de una eventual
fragmentacion entre lex successionis
y lex contractus y la articulacion del
conflicto mévil, en un entorno don-
de la movilidad técnica de los datos
supera a la movilidad fisica de las
personas. Estas cuestiones, lejos de ser
meras anomalias, se han convertido
en parte estable del trifico juridico
contempordneo, pudiendo afectar,
directamente, a la funcién notarial, a
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la practica sucesoria y a la eficacia del
Certificado Sucesorio Europeo en esce-
narios transfronterizos, crecientemente
desmaterializados.

En este contexto, el Reglamento
650/2012 ofrece un marco normativo
suficientemente flexible, para acoger
los desafios del patrimonio digital,
pero exige una lectura integradora,
que evite soluciones fragmentarias y
preserve la unidad de la sucesion. La
determinacién de la competencia, la
identificacién de la ley aplicable, la
adaptacion de derechos reales no tipi-
ficados y la circulacion de documentos
electrénicos requieren una recons-
truccion sistemdtica, que incorpore la
logica de la tecnologia, sin sacrificar
la coherencia del sistema conflictual
europeo. Asimismo, las nuevas infraes-
tructuras de confianza del Reglamento
(UE) 2024/1183, como la identidad
electronica, archivos electrénicos,
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servicios de atestacion y sellos electré-
nicos avanzados, abren la puerta a un
nuevo modelo de prueba, acreditacion
y reconocimiento transfronterizo de
derechos sucesorios.

Con todo, el presente estudio tra-
tara de abordar estos retos, desde una
perspectiva coordinada, que examina-
rd la naturaleza patrimonial del dato
y de los activos digitales, definiendo,
posteriormente, su posicion en el trafi-
co sucesorio, adaptando las categorias
sustantivas del Reglamento 650/2012
a la légica tecnoldgica. Asimismo, se
tratara de analizar el papel del notaria-
do en la configuracién de un entorno
sucesorio seguro, interoperable y digi-
talmente fiable.

El objetivo no es reconstruir el
sistema, sino mostrar coOmo éste
puede proyectarse, sin ruptura y sin
expansion artificial de sus puntos de
conexion, sobre un patrimonio que ya
no se estructura solo en objetos fisicos,
sino en derechos digitales, identidades
electrénicas y relaciones tecnoldgicas
de alcance global.

II. El concepto de propiedad

Cuestion habitual en las normas
es que se hable de datos. Ahora bien,
los desarrollos normativos actuales,
en conexién con las nuevas tecnolo-
gias, como la inteligencia artificial,
han desarrollado la proteccién de
datos personales, comenzando con
el derecho fundamental al respeto
de la vida privada o sobre el derecho
fundamental a la proteccion de datos
personales. Sin embargo, si se observa,
no se pensé en la propiedad de los
datos y atin menos, por supuesto, en
la propiedad de los datos personales,
en tanto en cuanto no se presenta una
linea divisible de lo que son los datos
personales y no personales!. Esta linea
se presenta como un objetivo movil

SN =

y los datos que ahora se consideran
datos no personales pueden conver-
tirse en datos personales, gracias a los
avances analiticos y tecnoldgicos?.

En cualquier caso, lo que parece
evidente es que resulta necesario ex-
plorar los limites conceptuales de la
propiedad de los datos personales,
para proceder a los debates sobre la
propiedad de datos no personales,
teniendo presente que los datos, sean
personales 0 no, se reconocen como
activos econdmicos clave, al menos
para las empresas. Por tanto, evitar
preguntas sobre su propiedad es re-
trasar la protecciéon de los derechos
digitales de los usuarios®.

La transformacion
digital del patrimonio
ha alterado de

forma sustancial las
categorias clasicas del
Derecho privado y, en
particular, la estructura
juridica de la sucesion
mortis causa

En este contexto, lo primero que
debe establecerse es una definicion
de lo que es un dato, que en nuestra
opini6n, debe hacerse desde un punto
de vista amplio y, por tanto, partirse de
su valor util y funcional, es decir, desde
término de uso. Asi, hablamos de aque-
llos que incluyen la salida de disposi-
tivos analdgicos o datos en formato
digital, manipulados, almacenados o
comunicados, por cualquier disposi-
tivo hecho, por el hombre, ordenador
o sistema informdtico o transmitidos
a través de un sistema de comunica-
cién, que tiene el potencial suficiente

s0s en otros aspectos, Nueva York, 27 de junio a 15 de julio de 2022.
5 A DIXIT, “Towards user-centered and legally relevant smart-contract development: A systematic literature review”, Journal of Industrial Informa-

tion Integration, Vol. 26, marzo, 2022.

para ser gestionado via internet y por
tanto crear un relato factico probable
y fiable. En esta definicion enfatizamos
la relevancia factica, como un aspecto
bésico, por el potencial de los datos
para tener un valor probatorio signifi-
cativo, que se dirige a la investigacion
y recuperacion de esos datos, ex ante o
ex post, en un momento determinado.

La caracteristica mas destacada
va a ser la interposicion/mediacion de
la mdquina y el sujeto con los datos,
volviéndose inteligible mediante el uso
de hardware y software, que crean un
“el documento” que esta en alguna
“parte”*, en formato archivo, y que no
existe independientemente del proceso
que lo recrea cada vez que un usuario
lo abre en su ordenador.

La comprensiéon profunda de este
proceso es fundamental, ya que se
pueden acumular informacién poten-
cialmente util en cada punto del pro-
ceso, ya que tanto el hardware como el
software producen pruebas, en forma
de metadatos y registros, que pueden
pasar desapercibidos para aquellos
que desconocen su existencia®. Otra
caracteristica unica de la interaccién
entre los datos y la tecnologia es que,
normalmente, solo se puede acceder a
los datos a través de programas especi-
ficos a los que puede ser dificil acceder
por tener los propios obsoletos®, pero
que, ademads, puede darse por falta de
interoperabilidad.

Dicho lo anterior, en internet tienen
los datos su entorno y los diferentes
estados de los datos y, en nuestra opi-
nién, también podemos identificar los
tipos o las clases de datos, partiendo

de:

a) Datos en reposo o almacena-
miento: cuando se almacenan
en una ubicacién fisica o vir-
tual y no se accede a ellos, no
se procesan ni se utilizan. En

UNCITRAL, Cuestiones juridicas relacionadas con la economia digital: la inteligencia artificial, Nueva York, 6 a 17 de julio de 2020.
S. MASON, Electronic Evidence, University of London Press, Londres, 2021, p. 167.
UNCITRAL, Continuacion de la labor relativa a la contrataciéon automatizada, Nueva York, 10 a 14 de abril de 2023.

UNCITRAL, Cuestiones juridicas relacionadas con la economia digital: continuacion de la labor relativa a la contratacion automatizada y progre-

6 D.PINHO, “What about the usability in low-code platforms? A systematic literature review”, Journal of Computer Languages, Vol. 74, enero 2023.
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principio, estan en un disposi-
tivo de almacenamiento, fisico
o virtual, de algtin tipo y no se
mueven a través de la red.

b) Datos en movimiento o de
comunicacién o contenido:
tienen lugar cuando los datos
se transmiten, transfieren o
envian a través de un medio,
canal, red u otro medio de
comunicacion.

¢) Datos en uso o procesados:
son los que se sitian donde
actualmente se accede a los
datos, se procesan, se utilizan
o se someten a algun tipo de
célculo u operacion.

Ademads, de los anteriores, se pue-
den observar datos que son relevantes
para el cifrado, que incluyen los me-
tadatos, y que son cualquier dato in-
formadtico relativo a una comunicacién
por medio de un sistema electrénico,
generado por el mismo y que forma
parte de la cadena de comunicacion,
indicando el origen, destino, ruta, hora,
fecha, tamafio de la comunicacion,
duracién o tipo de servicio subyacente.

En relacién con los metadatos, es
decir, los datos sobre datos, que ge-
neralmente comprenden informacién
que estd oculta a simple vista y que
se crean automdticamente y, por lo
tanto, el creador del documento puede
desconocer por completo su existencia,
los podemos clasificar en tres tipos,
principalmente:

a) los metadatos descriptivos, que
brindan informacién descrip-
tiva sobre un documento en
particular, como el titulo, las
palabras clave y el supuesto
autor.

b) los metadatos estructurales,
que describen cémo se ret-
nen varios objetos, como la
identificacién de archivos o la
informacién de codificaciéon de
archivos.

¢) los metadatos administrativos,
que brindan informacién para
ayudar en la administracién
del documento o recurso.

A lo anterior debe sumarse que
cualquier tipo de tecnologia tiene su
valor en los datos, que no solo abar-
can una serie de etapas diferentes en
el control y el procesamiento de los
datos, como hemos visto, sino que
también involucran a una diversa
gama de actores, que estan ubicados,
por la propia naturaleza de internet,
en diferentes Estados. Esos diferentes
actores son, entre otros’:

a) El generador de los datos,
una maquina o un sensor, asi
como los datos que se generan
a partir de otros datos.

b) Elsujeto de los datos o persona
a quien se refieren los datos.

¢) El proveedor de los datos o
persona que suministra los
datos, incluida la persona que
proporciona los datos que se
ponen en comun en una plata-
forma en linea.

d) El receptor de los datos o la
persona que recibe los datos,
incluida la persona que accede
a los datos que se ponen en
comun en una plataforma en
linea.

e) Elprocesador delos datos o la
persona que procesa los datos,
independientemente de que los
genere o los reciba.

f)  El operador de la plataforma
de datos o persona que aloja
los datos en una plataforma en
linea.

Conforme a lo anterior, se puede
apreciar como el auge de la digitaliza-
cion estd en la creciente internaciona-
lizacién, porque las personas descritas
anteriormente, y, por tanto, los datos
también, dificilmente van a estar en un
mismo estado y, en algunos casos, nos

encontramos, ademds, con sistemas
automatizados, es decir, un programa
informdtico o un medio electrénico o
algtin otro medio automatizado uti-
lizado para iniciar una accién o para
responder a operaciones o mensajes de
datos, que actien, total o parcialmen-
te, sin que una persona fisica haya de
intervenir o revisar la actuacion cada
vez que se inicie una accién o que el
sistema genere una respuesta®. De esta
forma, nos encontramos con un pro-
blema resultante, en la mayoria de los
casos, de caracter transfronterizo, es
decir, las pruebas de su valor trascien-
den las fronteras nacionales.

Dicho lo anterior, en virtud de
la definicién dada y en los términos
que venimos haciendo, referirse a los
datos como “cosas” y, de esta forma,
incluirla dentro de lo que podria rela-
cionarse con el derecho de propiedad,
para después centrarnos en su objeto,
porque el uso del término “datos”
implica, a nuestro modo de ver, un
enfoque excesivamente centrado en
los datos en si, que nos puede llevar
a desvirtuar la conceptualizacién la
propiedad de estos. Es decir, el término
“dato”, entendido aisladamente, puede
inducir a una visién excesivamente
informacional, que desdibuja su di-
mension patrimonial. Por tanto, una
vez descritos de aquella forma, nos va
a permitir encuadrarlos dentro de un
activo, en este caso digital. Ademas, el
término “objeto de datos” se suele usar
especificamente en programacion’,
para valorar su aptitud para ser inte-
grado en el trifico econémico como
activo digital. Por ello, utilizaremos el
término “objeto digital”.

Asi, atendiendo a ese objeto, en
un contexto informdtico, los datos
podrian tener multiples caracteristicas,
que a veces parecen contradictorias,
pero no lo son. Por ejemplo, a veces
los datos parecen cosas (datos como
forma) y otras veces como flujo de la
transaccion (datos como transaccion

7 UNCITRAL, Cuestiones juridicas relacionadas con la economia digital: las operaciones de datos, Nueva York, 6 a 17 de julio de 2020.
8  M.)., SCHMIDT-KESSEN, “Machines that make and keep promises - Lessons for contract automation from algorithmic trading on financial markets”,
Computer Law & Security Review, Vol. 46, Septiembre 2022.

9 K. BURDEN, “EU update”, Computer Law & Security Review, Vol. 34, nim. 2, abril, 2018, pp. 409-418.
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en si misma), pudiendo concurrir am-
bas formas de manera simultanea'®.

1. Cuando los datos se parecen
a las cosas, son susceptibles
de propiedad y control ex-
clusivos, por ejemplo, crip-
tomonedas, criptoactivos,
criptofichas, etc.

2. Por otro lado, cuando los
datos aparecen como flujo,
concurren una multitud de
datos con otra multitud de
datos, que estdn en constante
evolucion y que, en virtud de
su escala o densidad, tienen
potencia o efecto constante en
la tecnologia utilizada vy, por
supuesto, nNo en un momento
puntual en el tiempo, todo el
mundo los identifica como
informacién, pero, como he-
mos dicho antes, los diferentes
actores pueden utilizar estos
datos simultidneamente sin re-
ducir su utilidad, ni su valor!!.

Teniendo en cuenta lo anterior,
en nuestra opinioén, la respuesta a la
propiedad de los datos es clara cuando
parecen cosas, pero no es tan sencilla
en relacion con los datos como flujos,
ya que es dificil establecer y gestionar
derechos de propiedad en este aspecto,
puesto que no hay transparencia en
cuanto al objeto de propiedad, a los
titulares del derecho o respecto a quien
0 quienes tienen un interés legitimo
para reivindicar el derecho.

Ahora bien, en Espafia esta cuestién
se parece a la posesion en concepto de
duefio, pues el prestador de servicios
actia como si fuera el propietario
del objeto del dato, aunque no tenga
el titulo de propiedad legitimo, pero
realmente el dato es de la persona,
lo que si se proporciona es una ce-
sion, pero ambos los usan, sin que
se disminuya su valor; es decir, los
datos no pierden valor, se ceden en un

contexto transaccional, por lo que en
este aspecto lo que se refleja es mas la
preocupacion sobre el uso actual de los
datos y la privacion de derechos de los
ciudadanos y colectivos, en el ecosis-
tema de datos existente que otra cosa.

Todo lo dicho anteriormente puede
observarse con mas detalle con la cre-
ciente practica de ofrecer datos como
contraprestaciéon en los contratos
de suministro de contenidos y servi-
cios digitales, fenémeno reconocido
normativamente en la Directiva (UE)
2019/770, de 20 de mayo, relativa a
determinados aspectos de los contratos
de suministro de contenidos y servicios
digitales, que obliga a replantear la na-
turaleza juridica de los datos mas alla
de la dimension del derecho fundamen-
tal a la proteccion de datos personales.
De esta forma, como han planteado
autores como los Profes. J. A. Castillo
Parrilla y J. Morais Carvalho, si los da-
tos pueden servir como medio de pago
0 como activo susceptible de transac-
cién econdmica, cabe preguntarse si
deben considerarse bienes en sentido

’ {
[

10 ). MICHAEL; M. MADISON, ‘Tools for Data Governance’ (July 2020) Techno. and Regul., 29-43.
11 En este aspecto puede observarse, por ejemplo, la decision de una persona de compartir datos afecta a otras personas que pueden ser miem-
bros de la familia o del mismo entorno. Esta situacion se describe en la literatura como “ efecto derrame “ o “ efecto de red “ (N. PURTOVA, “Do
Property Rights in Personal Data Make Sense After the Big Data Turn?: Individual Control and Transparency”, Journal of Law and Economic Regu-

lation, noviembre, 2017, 10-2, pp. 1-26).

juridico-patrimonial y, en caso afirma-
tivo, bajo qué régimen de propiedad'
y con qué consecuencias en el ambito
internacional privado. La pregunta no
es meramente terminolégica, ya que
puede tener implicaciones profundas
en la circulacion internacional de ac-
tivos digitales y en la determinacion
de la ley aplicable, por ejemplo, en
una sucesion.

La nocién de “cosa”, res en el
derecho romano, se vinculaba, origi-
nariamente, a lo tangible, teniendo res
corporales frente a res incorporales,
estas dltimas reducidas a derechos
y no a realidades independientes. El
término bona se referia mds bien al
patrimonio como conjunto de habe-
res de una persona. El trinsito a la
modernidad implicé una ampliacion
del concepto de bien, especialmente,
con la codificacion francesa Domat y
Pothier todavia hablaban de choses,
pero tras la Revolucién se impuso el
término biens, con una carga ideol6-
gica destinada a desvincular la pro-
piedad de sus raices feudales. Espafia

12 J. A. CASTILLO PARRILLA; ). MORAIS CARVALHO, “Pay or ok”. Pagar con datos personales tras la Directiva 2019/770: Una vision comparada entre
Espafia y Portugal”, Revista electrénica de direito, ANO 2024 N.2 2.
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(art. 333 CQ) e Italia (art. 810 CCQC)
heredaron esta terminologia, mientras
que Portugal (art. 202 CC) y Austria
(§285 ABGB) optaron por “cosas”,
siguiendo la tradiciéon alemana (§90
BGB). Lo relevante, sin embargo, no es
la palabra, sino la concepcién material.
Si nos vamos al BGB, se mantiene una
vision restrictiva, limitando Sachen a
los objetos corporales, mientras que
otros codigos (Espafia, Italia, Portugal)
han admitido que los bienes inmate-
riales puedan integrar la categoria de
bienes'?. Por otro lado, debe observarse
que la jurisprudencia ha contribuido a
ensanchar los limites, por ejemplo, el
Codice Civile italiano (art. 814) inclu-
ye como bienes muebles las energias
naturales con valor econémico y el
TJUE™ reconocié que la electricidad
puede considerarse un “bien” a efectos
de la Directiva de consumo.

Con lo descrito, lo que tratamos
de mostrar son ejemplos de cémo la
intangibilidad no excluye la patrimo-
nialidad. Con ello, si aplicamos estos
criterios a los datos, cabe definirlos
como representaciones codificadas
de informacién legibles por maquina,
generadas por personas, dispositivos
o algoritmos, con valor econémico
creciente en funcion de su agregacion
y tratamiento.

Desde un punto de vista funcional,
los datos presentan tres rasgos distinti-
vos': a) no rivalidad: el uso por parte
de un sujeto no impide el uso simul-
tidneo por otros; b) reproducibilidad
infinita: la copia es ilimitada y a coste
marginal cero; y c) “espacialidad”:
pueden localizarse en multiples servi-
dores o nubes distribuidas sin anclaje
territorial fijo.

Puede observarse la peculiaridad
de que su valor econémico se incre-
menta con la agregacion masiva y la

posibilidad de explotacién analitica
(big data), por eso la doctrina recien-
te ha insistido en esta singularidad y
considera que los datos constituyen un
“commodity” transable, cuya patrimo-
nializacién exige un estatuto juridico
especifico'®. Ademas, se advierte que
la construccién de mercados compe-
titivos de datos requiere instrumentos
distintos a los de la propiedad clasica
y la posible necesidad de crear nuevas
categorias dentro de los derechos reales
para los datos'’.

Desde la perspectiva
economica, el valor

de un dato aislado

es marginal; lo
relevante es el conjunto
organizado que
adquiere sentido como
recurso explotable

Ahora bien, uno de los mayores
obsticulos para tratar los datos como
bienes en sentido juridico radica en la
dificultad de individualizacién. Mien-
tras que la electricidad o el gas, pese
a ser intangibles, pueden medirse y
comercializarse en volumenes concre-
tos, los datos carecen de una unidad
natural que permita su aprehension
como “objeto”, porque en realidad,
hablamos siempre de “datos” en plural,
porque hablamos de flujos, conjuntos
o bases.

Desde la perspectiva econémica, el
valor de un dato aislado es marginal;
lo relevante es el conjunto organizado
que adquiere sentido como recurso
explotable. La doctrina civilista ha
empleado aqui la nocién de univer-
salidad patrimonial: agrupaciones

de elementos que, por su destino
econdémico unitario, son tratadas por
el Derecho como objetos singulares!®.
De esta forma, si pensamos en una bi-
blioteca, las bases de datos constituyen
universalidades digitales con unidad de
destino, el lector, aunque sus elementos
puedan carecer de valor auténomo.

La individualizacion es, pues, més
conceptual que material. Basta con que
la comunidad econdémica pueda iden-
tificar un conjunto de datos mediante
un sustantivo: la “base de clientes”, el
“historial clinico digital”, el “reposi-
torio de registros de geolocalizacion”.
Ello conecta con la idea de que los bie-
nes no requieren siempre corporalidad,
sino Unicamente existencia separada y
relevancia econémica. De esta forma,
como decimos, en nuestra opinién, a
los datos se les debe dar un reconoci-
miento como bienes y/o activos, lo que
como es obvio va a tener consecuencias
directas en el DIPR, concretamente
aqui las trataremos dentro de dmbito
de la sucesion digital.

lll. Lasucesion digital y el Reglamento
Sucesorio

La finalidad principal del Derecho
de sucesiones es definir las normas de
adjudicacion de la sucesion, asi como
regular la transmision de la herencia.
En el espacio europeo de justicia, es
imperativo que los ciudadanos puedan
organizar su sucesion en situaciones de
sucesion mortis causa con repercusio-
nes transfronterizas. En este contexto,
debe observarse que el Reglamento
650/2012 se adopt6 sobre la base del
articulo 81.2 TFUE, que se refiere
Unicamente a los asuntos civiles con
repercusion transfronteriza. Por ello,
se aplicard cuando se produzca una
sucesion mortis causa con repercusion
transfronteriza, como se desprende de
sus considerandos 7 y 67.

13 J. A. CASTILLO PARRILLA; ). MORAIS CARVALHO, “Pay or ok”. Pagar con datos personales tras la Directiva 2019/770: Una vision comparada entre
Espanay Portugal”, Revista electrénica de direito, ANO 2024 N.2 2.

14 STJUE de Justicia de 27 de abril de 1994, asunto C-393/92. ECLI:EU:C:1994: el TJUE sostuvo que la electricidad es considerada un “bien” conforme
al articulo 30 del Tratado. En este contexto, nos queremos basar para determinar que este reconocimiento ejemplifica como la intangibilidad no
excluye necesariamente la consideracion de ciertas realidades como bienes en contextos juridicos especificos.

15 J.E.J. PRINS, “The propertization of personal data and identities”, E...C.L., nGm.8, 2004, pp. 3-25.

16 ). DREXL, “Designing Competitive Markets for Industrial DataBetween Propertisation and Access”, JIPITEC, 2017, Vol. 8 No. 4.
17  E.LIM; P. MORGAN, The Cambridge Handbook of Private Law and Artificial Intelligence, Ed. Cambridge, marzo, 2024, pp. 23 y 24.
18 A.HERNANDEZ GIL, Tratado de Derecho Civil Patrimonial, vol. I, Ed. Civitas, p. 157.
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Por tanto, se trata de ver si la su-
cesion internacional digital va a estar
conectada o no con dos 0 mas ordena-
mientos juridicos, con independencia
de la naturaleza, relevancia o intensi-
dad del elemento extranjero'’. Refi-
riéndonos a los datos, debe observarse
que son elementos que se localizan en
la nube, fundamentalmente asociados
a la tecnologia, siendo destacable la no
nacionalidad de esta. Ahora bien, esto
no significa que los servidores en los
que se ubican los datos no la tengan,
aunque este aspecto puede cambiar en
funcion de la temporalidad de estos.

Lo anterior nos lleva a la necesidad
de ver la nacionalidad o residencia ha-
bitual del causante o a las mismas en
relacién con los legitimados, o al lugar
en el que estdan ubicados los datos. En
este contexto, cabria afirmar que la
naturaleza transfronteriza de la suce-
sion se verificaria cuando estuviesen
vinculados dos 0 mas ordenamientos
juridicos nacionales, de tal manera que
surgiera la duda de cudl de ellos seria
el reclamado para regularla. Para ello
resultaria conveniente lo siguiente?’:

a) En primer término, el caracter
transfronterizo podria derivar
de un elemento end6geno de la
situacion (personal, objetivo
o territorial), de un elemento
ex0geno a la misma, esto es, de
la voluntad de los concernidos
mediante la determinacién
como competente de una
autoridad extranjera o como
aplicable de un ordenamiento
fordneo, todo ello para una
situacién en principio mera-
mente interna.

b)

En segundo lugar, se requeriria
que el elemento extranjero
presentase una minima impor-
tancia hasta el punto de que
su presencia en la situacion
justificase variar la respuesta
legal prevista para supuestos
internos?'. En esta linea, po-
dria entenderse la precision
final del considerando 7 del
Reglamento cuando, tras refe-
rirse a la sucesion mortis causa
con repercusiones transfron-
terizas requiere, se afiade, que
“el espacio europeo de justicia
es imperativo que los ciuda-
danos puedan organizar su
sucesion. Es preciso garantizar
de manera eficaz los derechos
de los herederos y legatarios
y de las personas proximas
al causante, asi como de los
acreedores de la herencia”. En
otros términos, la relevancia
del elemento extranjero habria
de estar calibrada por su im-
pacto en el correcto desarrollo
de las libertades comunitarias.

Finalmente, no seria preciso
que el o los ordenamientos
extranjeros vinculados con el
supuesto en cuestion fuesen
de un pais cuyas autoridades
aplicasen los Reglamentos,
pudiendo también ser de un
Estado de la Unién cuyas au-
toridades no lo aplicasen o de
un Estado tercero cualquiera.
Esta conclusiéon se observa,
por un lado, porque el propio
Reglamento nada restringe so-
bre este particular; y, de otro,
produce eficacia universal o

erga omnes al permitir aplicar,
a través de sus preceptos, or-
denamientos de cualesquiera
de esos otros Estados (articulo
20).

En lo que concierne a la llamada
dimensién interna del Derecho inter-
nacional privado, el Reglamento no
obliga, aunque si permite, a los Esta-
dos miembros que comprendan varias
unidades territoriales con sus propias
normas en materia de sucesiones a
aplicarlos a los conflictos de leyes que
se planteen entre dichas unidades terri-
toriales exclusivamente (articulo 36).

Dicho lo anterior, téngase en cuenta
que la huella digital y activos mencio-
nados anteriormente, en definitiva, son
datos que estan alojados en la nube.
Dicho de otro modo, los datos van
a tener un componente internacional
intrinseco debido a que los datos
con frecuencia son almacenados o
transferidos entre servidores situados
en diferentes paises, donde cualquier
interesado puede necesitar buscar y
encontrar datos alojados en la nube en
su formato original con una finalidad
juridica sucesoria; pero no solo seran
los datos, sino también los metadatos
y sus copias de seguridad. Téngase
en cuenta, ademds, la ubicuidad
para acceder a los mismos. Por ello,
podriamos afirmar que van a tener
un componente internacional, por su
propia naturaleza, y a veces, podran
tener un componente interno, pero, a
su vez, internacional.

Asimismo, cabria plantear, por
ejemplo, posibilidades mas complejas
en las que un ciudadano espanol ten-
ga patrimonio y residencia digital??,

19 A. L. CALVO CARAVACA; ). CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, vol. |, 182 ed., Comares, Granada, 2018.
20 A. RODRIGUEZ BENOT (Dir.), Manual derecho internacional privado, Tecnos, 2024.
21 J.C.FERNANDEZ ROZAS; S. SANCHEZ LORENZO, Derecho internacional privado, 132 Ed., Civitas, 2024, p. 24. A ello ya se refirid J.A. CARRILLO SALCEDO
senalando que no todo elemento extranjero convierte una situacion en una manifestacion de la vida internacional de las personas, pues lo que
realmente importa es que “la finalidad social de los hechos reclame una reglamentacion que corresponda a esa internacionalizacion” (Derecho
internacional privado, 32 ed., Madrid, Tecnos, 1983, p. 39).
22 El gobierno estonio aprobd, en 2014, la emision de tarjetas de identificacion inteligentes. Con ellas, los e-estonios (que no deben tener la nacio-
nalidad de este pais de la Union Europea ni siquiera la residencia fisica en él), accederan a multitud de servicios online, asi como a la firma digi-
tal. Resulta especialmente interesante dos de sus caracteristicas: 1) su obtencion es voluntaria y abierta a todas las personas del mundo (no sélo
de la Unidn Europea); 2) No tiene en cuenta la residencia fisica ni la nacionalidad, puesto que la sociedad digital se mueve en otros parametros
y lo que en realidad se ofrece, por el Gobierno estonio, es la estructura digital a la que se puede acceder desde cualquier parte del mundo y los
servicios que su utilizacion proporciona. De esta forma, “puede parecer atrevido, desde postulados propios de un Segundo entorno (sociedad
industrial), pero desde el tercer entorno (espacio virtual), en el que las relaciones aparecen mediadas tecnoldgicamente, la residencia digital
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empresa virtual incluida, por ejem-
plo, en Estonia. Otro supuesto seria,
causante con nacionalidad espafiola,
domicilio en Andorra, donde tenga
ademads su actividad profesional a tra-
vés de aplicaciones web, en cualquier
otro pafs, pero residencia digital fija
en Estonia y, de otro, tendria su patri-
monio digital en Estonia, o viceversa,
entendiendo este un ultimo elemento
de relevancia para la sucesion, dis-
tinto al de la residencia habitual del
causante?’. Este hecho plantea seme-
janza con la casuistica planteada en el
considerando 24, donde se indica que
“la residencia habitual del causante
puede revelarse compleja. Tal seria el
caso, en particular, cuando por motivos
profesionales 0 econémicos el causante
hubiese trasladado su domicilio a otro
pais para trabajar en él, a veces por
un periodo prolongado, pero hubiera
mantenido un vinculo estrecho y esta-
ble con su Estado de origen”. En tal
caso, dependiendo de las circunstan-
cias, podria considerarse que el cau-
sante tenia su residencia habitual en su
Estado de origen, donde se aprecia que
la residencia habitual del causante debe
fijarse, por la autoridad que sustancie
la sucesion, mediante la evaluacion
del conjunto de las circunstancias®*
del caso, en un solo Estado miembro.
Por tanto, en observancia de los su-
puestos planteados, resulta claro que

la sucesiéon mortis causa tendria una
marcada repercusion transfronteriza®.

De esta forma, puede observarse
que el elemento extranjero presente
en la sucesion mortis causa podra ser
de distinto tipo, clase o naturaleza y
puede referirse a distintos aspectos de
la sucesion, ya sea porque el causante
posea nacionalidad extranjera y resida
habitualmente en otro pais, o bien
porque todos o parte de los bienes del
causante se encuentran en otro Estado
o si los herederos, legatarios o benefi-
ciarios poseen nacionalidad extranjera
o residen en otro pais?.

En definitiva, la repercusion trans-
fronteriza puede observarse en que
el elemento extranjero presente en
la sucesién mortis causa podrd ser
de distinto tipo, clase o naturaleza y
puede referirse a distintos aspectos de
la sucesion, ya sea porque el causante
posea nacionalidad extranjera y reside
habitualmente en otro pais. Asimismo,
puede advertirse la que la propiedad
digital sucesoria, basada en la trans-
mision mortis causa, aunque esto no
significa no esté sujeta a problematica.

IV. La propiedad digital dentro del
reglamento sucesorio

Una vez determinada la repercusién
transfronteriza de la sucesion, resultara
relevante, para la aplicacion del Regla-
mento, observar si nos encontramos

dentro de las definiciones del articulo 3
del Reglamento. Se trata de identificar
si el patrimonio digital entra dentro de
las definiciones de este?’.

De esta forma, a modo de ejemplo,
podria ser util citar lo que podria
encuadrarse dentro del patrimonio
digital del causante?®: nombres de redes
inaldmbricas y contrasefias, programas
financieros como Quicken o cuentas
de suscripcion de software en linea,
como Adobe Cloud, informacién para
indicar como y donde se organizan
los archivos en un ordenador y otros
dispositivos de almacenamiento, redes
sociales, contrasenas de gestion de la
reputacion en linea en redes sociales
(por ejemplo, Facebook o ¢qué pasé
con Tuenti?) o profesionales (por
ejemplo, LinkedIn), el uso compartido
de fotos y video, transmisioén y uso
compartido de musica (por ejemplo,
Spotify), tiendas de aplicaciones o
entretenimiento en linea y de medios
(por ejemplo, Netflix, iTunes, Google
Play o la tienda de aplicaciones de
Windows), cuestiones relacionadas
con la presencia en linea o la marca
personal (por ejemplo, cualquier sitio
web y blogs, sitios de comercio en
linea, si tiene un negocio en linea), las
copias de seguridad y almacenamien-
to de archivos en linea (por ejemplo,
Dropbox y Google Drive), comercio en
linea (por ejemplo, Amazon o eBay),
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pudiera ser un criterio a tener en cuenta” (M. P. DIAGO DIAGO, “La residencia digital como nuevo factor de vinculacion en el Derecho Internacional
Privado del Ciberespacio ¢posible conexion de futuro ?”, Diario La Ley, n2 8432 (1 de diciembre de 2014). El servicio esta dirigido, principalmente,
a aquellos que ya tienen vinculos con Estonia, ya sea a través de negocios, estudios o por turismo. Se trata de una plataforma que proporciona
y utiliza servicios digitales en todo el mundo. Con ello, se espera que el e-residente atraiga a nuevos clientes a los servicios digitales de Estonia.
(Cuthbertson, A, “Estonia First Country to Offer EResidency Digital,” International Business Times, 2014). Por otro lado, habra que tener en cuenta
que cuando hacemos referencia a la residencia digital va a resultar importante referirnos a la identidad electronica, que se compone, entre otras
cosas, de una e-ldentidad fundacional (otorgada por el propio Estado, vinculada a su residencia habitual) y una e-Identidad funcional (otorga-
da por la propia entidad, que actuara dentro de la transaccion y, por tanto, va a vincular a la persona con su patrimonio digital). Algo parecido
puede utilizarse para ubicar a los servidores y empresas virtuales (con relacion a la residencia digital y la identidad electronica véase Merchan
Murillo A, “La identidad electronica como elemento fundamental del contrato”, Revista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, N°. 47,2018 y
“Cuestiones esenciales en torno a la identidad electronica”, La Ley mercantil, N°. 42 (diciembre), 2017).

Conclusiones del Abogado General Sra. M. Campos Sanchez-Bordona, presentadas el 26 de marzo de 2020, E. E. con intervencion de: Kauno mies-
to 4-0jo notaro biuro notaré Virginija Jariené, K.-D. E. C-80/19, ECLI:EU:C:2020:230, apartado 34.

V. BUMBACA, “CJEU on the deceased'’s habitual residence”, Conflicto f Laws.net, 30 de julio de 2020.

A este respecto, cabria tener en cuenta que, aunque el causante no haga uso de la facultad de eleccion, si reside habitualmente en un pais dis-
tinto del correspondiente a su nacionalidad, la sucesion es ya de por si “internacional”. Al respecto, véase en este punto la Sentencia del TJUE,
de 16 de julio de 2020, E. E. con intervencion de Kauno miesto 4-0jo notaro biuro notaré Virginija Jariené, asunto C-80/19 (ECLI:EU:C:2020:569).

J. CARRASCOSA GONZALEZ, El Reglamento sucesorio europeo: andlisis critico, 22 Ed. Rapid Centro- Madrid, 2019, p. 69.

A. RIPOLL SOLER, “Hacia un nuevo modelo de planificacion sucesoria notarial: la professio iuris”, Revista de Derecho Civil, V. Ill, nim. 2, abril-junio
2016, pp. 4h4-47.

A. YBARRA BORES, “La sucesion mortis causa de ciudadanos ingleses residentes en Espafia: problemas y nuevas perspectivas”, CDT, (marzo 2015),
Vol. 7, N 1, pp. 226-254; idem, La sucesién mortis causa de ciudadanos britanicos en Espafia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 35.
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ademds de cualquier suscripcion digi-
tal a periddicos locales o nacionales o
revistas en linea. Pensemos en juegos
en linea o mundos virtuales (por ejem-
plo, World of Warcraft, Second Life),
cuentas de correo electrénico, cuentas
de estudiantes y bibliotecas, cuentas
de facturas de servicios publicos que
se pagan en linea, cuentas relaciona-
das con viajes (por ejemplo, cuentas
de planificacion de viajes, asi como
programas de fidelizacion).

En este contexto, puede decirse
que el Reglamento sucesorio incide
en el Derecho de propiedad estable-
ciendo normas de caricter material y
conceptos patrimoniales auténomos.
Las de cardcter material se refieren a
soluciones concretas, las otras integran
tanto definiciones como nociones en el
contexto del Reglamento, (heredero,
legatario, ejecutor, entrega de bienes,
pagos...) teniendo presente que los con-
ceptos utilizados en los instrumentos
de la Unidn se han de definir de forma
uniforme e independientemente de los
Derechos nacionales?’, pero en este
instrumento. Entre los conceptos au-
ténomos que el Reglamento establece
destaca el de sucesiéon mortis causa,
como en el Derecho patrimonial®®.

La configuracién del Derecho de
propiedad, genéricamente conside-
rado, se encuentra excluido de los
Tratados, como puede observarse en
el articulo 345 TFUE, al indicar que
“Los Tratados no prejuzgan en modo
alguno el régimen de la propiedad en
los Estados miembros”. Ahora bien,
el Reglamento sucesorio establece un
concepto de sucesion mortis causa que
genera la creacion o transmision de
propiedad. De una parte, el articulo 1.1
dice, simplemente, que el Reglamento se
aplica a la sucesion mortis causa’. El
articulo 3 define la sucesion por causa
de muerte abarcando cualquier forma
de transmision mortis causa de bienes,

=

derechos y obligaciones, ya derive de un
acto voluntario en virtud de una dispo-
sicion mortis causa o de una sucesion
abintestato®. A este respecto, puede
observarse el considerando 9.

De esta suerte, en torno a la sucesion
por causa de muerte, relacionando los
articulos 1.1 (“El presente Reglamento
se aplicard a las sucesiones por causa
de muerte. No serd aplicable a las
cuestiones fiscales, aduaneras y admi-
nistrativas.”), 3.1.a) (“A los efectos del
presente Reglamento, se entendera por:
a) «sucesion»: la sucesiéon por causa
de muerte, abarcando cualquier forma
de transmision mortis causa de bienes,
derechos y obligaciones, ya derive de
un acto voluntario en virtud de una
disposicion mortis causa o de una su-
cesién abintestato”) y 23.e) (“1. La ley
determinada en virtud de los articulos
21 o 22 regird la totalidad de la suce-
sion. 2. Dicha ley regira, en particular:
e) la transmision a los herederos y, en
su caso, a los legatarios, de los bienes,
derechos y obligaciones que integren la
herencia, incluidas las condiciones y los

181.008-60463+03
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efectos de la aceptacion o renuncia de
la herencia o del legado), junto al consi-
derando 42 (“La ley determinada como
aplicable a la sucesion debe regir la
sucesion desde la apertura de la misma
hasta la transmisién a los beneficiarios
de la propiedad de los bienes y dere-
chos que integren la herencia tal como
establece esa ley”), se puede observar el
concepto de propiedad sucesoria.

En virtud de lo anterior, en conjun-
cién con los principios de equivalencia
funcional (el patrimonio digital equi-
vale al patrimonio material, no debien-
do ser discriminado aquel respecto de
cualquier otro tipo de manifestacion)
e inalterabilidad del derecho preexis-
tente (es decir, mismos efectos juridicos
dentro del mismo marco normativo
existente)®’, se permitiria situar dentro
del Reglamento sucesorio la propiedad
digital sucesoria, basada en la transmi-
sion mortis causa.

Ahora bien, esto no significa que no
esté sujeta a problematica, pues la apli-
cacién sucesoria a la transmision de los
derechos a los herederos y beneficiarios

29 ). SERRANO COPETE, Los testamentos digital y electronico: una vision de Derecho internacional y comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2024.
30 A. FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Las sucesiones “mortis causa” en Europa: aplicacién del Reglamento (UE) n® 650/2012, Navarra, Aranzadi,

2016, pp. 93-94.

31 A BONOMI, A; P. WAUTELET, El Derecho Europeo de Sucesiones. Comentario al Reglamento (UE) N° 650/2012, de 4 de Julio de 2012, Aranzadi, Pam-

plona, 2015, p. 177.

32 A FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Las sucesiones “mortis causa” en Europa, Ed. Aranzadi, 2022.

33 R.ILLESCAS ORTIZ, Derecho de la contratacién electrénica, Pamplona, 32 Ed. Thomson Reuters, 2019, pp. 43y 52.
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puede tener como consecuencia** que
al ser investido como tal es posible que
no pueda serle atribuido en base a la
ley del Estado del lugar de situacion de
la propiedad digital.

V. La determinacion de la competencia
judicial internacional

a) La residencia habitual

La determinacion de la competencia
judicial internacional y de la ley aplica-
ble en la sucesion digital constituye uno
de los puntos més delicados en la aplica-
cion del Reglamento (UE) n.° 650/2012,
en un contexto digital. Centrandonos,
primero, en la competencia judicial,
debe recordarse que, en el marco de la
sucesion cldsica, el centro de gravedad
se proyecta sobre bienes de naturaleza
tangible, dotados de una clara vincu-
lacion territorial y sujetos, por regla
general, a criterios de conexion rela-
tivamente estables, como la residencia
habitual del causante en el momento
del fallecimiento. Ademds, el sistema
del Reglamento (UE) 650/2012 admite
también foros subsidiarios basados en
la localizacion de bienes en un Estado
miembro, cuando el causante no tuviera
su residencia habitual en el territorio de
ninguno (art. 10) o situaciones de elec-
cién de ley por razén de la nacionalidad
que, de forma indirecta, pueden incidir
en la competencia judicial®.

Frente a este esquema, en el entorno
digital, el patrimonio sucesorio se com-
pone de activos intangibles, datos, de-
rechos de uso o licencias contractuales
diseminados en diversas jurisdicciones,
cuya localizacién juridica resulta a
menudo incierta, poniendo en tensién
la correspondencia tradicional entre
forum et ius que inspira el modelo
sucesorio europeo®. En este contexto,
como hemos comentado anteriormente,

la dispersién y la inmaterialidad de los
bienes digitales, junto con la practica de
las grandes plataformas, de someter las
cuentas de usuario a condiciones gene-
rales regidas por derechos y jurisdiccio-
nes ajenos a la residencia del causante,
plantean un desafio sin precedentes al
modelo diseiado por el Reglamento
SUCesOorio europeo.

La determinacion

de la competencia
judicial internacional
y de la ley aplicable
en la sucesion digital
constituye uno de los
puntos mas delicados
en la aplicacion del
Reglamento (UE)

n.2 650/2012, en un
contexto digital

Asi, la residencia habitual, que el ar-
ticulo 4 del Reglamento establece como
punto de conexién general, en materia
de competencia, en conexion con el
articulo 21, respecto de la ley aplica-
ble, necesita ser interpretada a la luz
de la nueva realidad que planteamos.
Si observamos que el considerando 23
indica que, para determinar la residen-
cia habitual, se atendera al conjunto de
circunstancias de la vida del causante,
teniendo en cuenta, particularmente, la
duracién y regularidad de su estancia,
o presencia, asi como la proximidad de
sus vinculos y que, por otro lado, el con-
siderando 24 afiade que, en casos com-
plejos, podra ser necesario valorar si el
causante mantenia un vinculo estrecho
y estable con otro Estado distinto al de

su domicilio inmediato®’. Si lo plantea-
mos en el ambito digital, estos criterios
resultan insuficientes cuando el causan-
te ha desplegado la mayor parte de su
vida personal, trayectoria existencial,
actividad profesional o tiene un centro
de intereses personal y/o y econémico
“en la nube”, nos encontramos en un
entorno tecnoldgico deslocalizado, con
residencia electronica o digital®, que
puede estar reconocida por un Estado
(como Estonia, que, como hemos visto,
tiene programa de e-Residency de Esto-
nia, basado en un sistema avanzado de
identidad electrénica) y con sus bienes
digitales almacenados en servidores
de terceros paises. La doctrina ha co-
menzado a plantearse si la residencia
digital puede llegar a adquirir relevancia
como factor de conexién auténomo,
en la medida en que refleja con mayor
precision el centro de intereses digitales
del causante y la localizacion funcional
de su patrimonio electrénico®.

Ahora bien, conforme al Derecho
vigente, la residencia digital no estd
reconocida como punto de conexién au-
ténomo, siendo la residencia habitual del
causante en el momento del fallecimien-
to la que sigue constituyendo el criterio
principal para determinar la competen-
cia judicial internacional, de acuerdo con
el articulo 4 del Reglamento.

Desde nuestro punto de vista, la
clave estd en interpretar su contenido
de modo funcional, de acuerdo con los
considerandos 23 y 24, antes citados, y
la jurisprudencia del TJUE, que exigen
una valoraciéon global del conjunto
de circunstancias. Asi, las sentencias
de 1 de marzo de 2018, en el asunto
C-558/16*, que si bien no trata la
residencia habitual viene a decir que
los conceptos del Reglamento deben
interpretarse de forma auténoma y

34 A BONOMI; P. WAUTELET, El Derecho Europeo de Sucesiones. Comentario al Reglamento (UE) N° 650/2012, de 4 de Julio de 2012, Aranzadi, Pamplo-

na, 2015.

35 A. RODRIGUEZ BENOT (Dir.), Manual derecho internacional privado, Tecnos, 2024.

36 A. RODRIGUEZ BENOT, “La administracion de la herencia en las sucesiones internacionales: especial referencia al derecho comunitario europeo”,
Academia Sevillana del Notariado, Tomo 19, 2009, pp. 253-304.

37 U.GARCIA JOCILES, “El Reglamento europeo 650/2012 y la tecnologia: los smart testaments”, Derecom, n2 30 (marzo-septiembre de 2021), pp. 77-89.

38 Depende del contexto tecnologico que usemos podremos estar en uno u otro.

39 A MERCHAN MURILLO, “Sucesion digital internacional y el Reglamento sucesorio europeo 650/2012”, Anuario Espafol de Derecho Internacional
Privado, ISSN 1578-3138, N9. 21, 2020, pp. 327-357.

40 STJUE, 1de marzo de 2018, Mahnkopf, asunto C558/16, ECLI:EU:C:2018:138, apartados 32 a 34.
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funcional, y de 16 de julio de 2020,
asunto C-80/19*, que indica que la
residencia habitual del causante debe
fijarse mediante la evaluacion del con-
junto de las circunstancias del caso,
confirman que la residencia habitual
no puede determinarse con base a cri-
terios puramente territoriales.

Esta lectura dindmica nos permite
incorporar, entre esos elementos, indi-
cios electronicos verificables, como la
utilizacion continua de una identidad
electronica expedida por un Estado
miembro, la residencia electrénica re-
conocida por una autoridad nacional
o el mantenimiento habitual de relacio-
nes contractuales y patrimoniales en un
entorno digital determinado. Estos fac-
tores no configuran un nuevo punto de
conexion, pero si contribuyen a definir
el centro real de intereses personales y
patrimoniales del causante, conforme
alos arts. 4 y 21 del Reglamento.

Como advierte el Prof. Rodriguez
Benot*?, la residencia habitual debe
concebirse como un concepto evoluti-
vo, capaz de adaptarse a la pluralidad
de escenarios que la movilidad y la tec-
nologia introducen en la vida juridica
contemporanea. Asimismo, subraya
que su determinacién no depende de
la duracién objetiva de la estancia, sino
de la existencia de un centro efectivo de
vida. Desde esta perspectiva, el uso de
una identidad electrénica cualificada
y de servicios de confianza regulados
por el Reglamento (UE) n.° 910/2014,
relativo a la identificacion electrénica
y los servicios de confianza para las
transacciones electronicas en el merca-
do interior (Reglamento eIDAS), en su
version modificada por el Reglamento
(UE) 2024/1183, puede constituir un
indicio especialmente sélido de la vin-
culacion estable del causante con un
Estado miembro, en la medida en que

refleja una adscripcion juridica formal
y verificable a un sistema nacional o
europeo de identificacion electrénica
interoperable®.

De esta forma, como decimos, el
articulo 4 del Reglamento 650/2012
dispone que “los tribunales del Estado
miembro en el que el causante tuviera
su residencia habitual en el momento
del fallecimiento tendrdn competencia
para resolver sobre la totalidad de la
sucesion”, con el que se busca evitar
la fragmentacion de la sucesién, con-
centrando en un solo Estado miembro
la competencia sobre la totalidad de
la sucesion, con independencia de
la naturaleza o localizacion de los
bienes. Tal principio, reiterado en los
considerandos 7'y 27 del Reglamento,
responde a la finalidad de garantizar
la coherencia entre la competencia
judicial y la ley aplicable, asi como la
previsibilidad y seguridad juridica en
el trafico sucesorio transfronterizo. No
obstante, el criterio de la residencia ha-
bitual del causante, aunque concebido
como elemento de conexion fictico
y flexible, no puede interpretarse de
manera estatica ni exclusivamente te-
rritorial, pues debe reflejar la realidad
vital del causante en su conjunto. Esta
concepcién abierta de la residencia
habitual ofrece un terreno fértil para
una interpretacion evolutiva capaz de
incorporar las transformaciones deri-
vadas de la digitalizacion.

Pensemos que el causante puede re-
sidir fisicamente en Espafia, pero operar
con una identidad electrénica emitida
en Estonia y almacenar su patrimonio
en servidores de Irlanda o Estados
Unidos. La autoridad competente de-
berd, por tanto, valorar el conjunto de
circunstancias personales, territoriales
y digitales para decidir cuadl es el Es-
tado con el que el causante mantenia

41 STJUE, 16 de julio de 2020, E. E., asunto C-80/19, ECLI:EU:C:2020:569, apartados 40.
42 A RODRIGUEZ BENOT, A, “El criterio de conexion para determinar la ley personal: un renovado debate en Derecho Internacional Privado”, CDT,

Vol. 2 NGm. 1(2010), pp. 186-202.

los vinculos mas estrechos y estables.
Si la identidad juridica, profesional o
econdémica, estd articulada mediante
identificadores electronicos cualificados
y servicios de confianza reconocidos
regulados por el Reglamento (UE)
2024/1183, en tales casos, el analisis de
la residencia habitual no puede limitarse
a constatar la mera presencia fisica o
el domicilio registral*, sino que ha de
integrar, en la medida en que resulten
pertinentes, indicios derivados del
entorno digital, en los que el causante
mantenia su actividad personal y eco-
nomica, tales como:

a) el uso continuado de una
identidad electrénica cualifi-
cada expedida por un Estado
miembro;

b) la suscripciéon o manteni-
miento de servicios digitales
de confianza con prestadores
establecidos en la Unidn;

c) lalocalizacion habitual de los
bienes digitales en servidores o
proveedores sometidos al De-
recho de un Estado miembro;

d) la existencia de relaciones
contractuales, familiares o
patrimoniales sostenidas prin-
cipalmente en dicho entorno
electronico.

Estos elementos no crean un nue-
vo punto de conexidn, ni alteran el
criterio de la residencia habitual, pero
pueden servir como indicios relevantes
para determinar el Estado con el que
el causante mantenia el vinculo més
estrecho. Asi, se ponderan estos facto-
res digitales en conjunto con los datos
clésicos, aplicindose con ello el mis-
mo enfoque que la jurisprudencia del
TJUE, citada anteriormente, exige®.

Esta lectura funcional cobra parti-
cular importancia cuando el causante

43 A MERCHAN MURILLO, “La residencia electronica como criterio de conexion para determinar la ley personal”, Anuario Espafiol de Derecho Inter-

nacional Privado, N. 23, 2022, pp. 413-441.

44 |, ALAMILLO DOMINGO, “The future of public administration through the use of blockchain technology,” European review of digital administration

& law, Vol. 2, N@. 2, 2021, pp. 5-6.

45 A, BONOMI; P. WAUTELET, El Derecho Europeo de Sucesiones. Comentario al Reglamento (UE) N° 650/2012, de 4 de Julio de 2012, Aranzadi, Pamplo-

na, 2015.
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carece de una residencia fisica estable
en un Estado miembro, pero mantiene
una vinculacién electrénica sostenida
con el territorio de la Unién. Ademas,
si el causante tenia su residencia ha-
bitual fuera de la Unidn, pero dejaba
bienes, fisicos o digitales, situados o
gestionados desde un Estado miembro,
podria entrar en juego el articulo 10
del Reglamento que establece, en su
apartado 1, la competencia subsidiaria
a los tribunales de un Estado miembro
cuando el causante no reside habitual-
mente en la Unién y existen bienes en
un Estado miembro, siempre que se
den las circunstancias descritas, si no,
como se dice en su apartado 2, lo seran
para pronunciarse sobre dichos bienes.

En un entorno digital, esta via solo
resulta posible si puede afirmarse, con
criterios juridicos, que determinados
activos intangibles, por ejemplo,
cuando los saldos o criptoactivos del
causante estin custodiados por un
prestador de servicios establecido en
dicho Estado, los derechos contractua-
les o licencias digitales se ejercen frente
a una plataforma cuya sede principal
se halla en ese territorio o si los datos
o contenidos se gestionan mediante
un proveedor de almacenamiento o
de servicios en la nube sometido al
Derecho de ese Estado.

En todos los casos, la localizacion
debe apreciarse conforme a criterios
juridicos de anclaje, y no a la mera
ubicacion fisica de los servidores o
infraestructuras técnicas*®. En estos
supuestos, la identidad electrénica del
causante, por si misma, no activa el
articulo 10, aunque puede ayudar a
identificar la localizacion juridica de
los bienes intangibles, sin relevar de
los requisitos estrictos del precepto,
por lo que deberd abordarse caso por
caso, atendiendo a la localizacién ju-
ridica del prestador del servicio o de
la infraestructura tecnoldgica en que
se alojan los activos digitales.

Ahora bien, algunos supuestos nos
van a situar en la esfera del foro de
necesidad del articulo 11, que podria
adquirir relevancia en el supuesto des-
crito, es decir, supuestos de patrimonios
digitales sin localizacién territorial
clara, como activos en redes descen-
tralizadas o plataformas no sometidas
a una jurisdiccion estatal identificable.

b) La eleccion del foro

El Reglamento sucesorio ofrece, a
través del articulo 5, al causante la po-
sibilidad de designar la competencia de
los tribunales del Estado miembro cuya
ley haya sido elegida como aplicable a
su sucesion, con arreglo al articulo 22.
En la practica, este mecanismo puede
resultar de gran utilidad, cuando el pa-
trimonio digital se encuentra disperso
en varias jurisdicciones o sometido a
condiciones contractuales heterogéneas.
La posibilidad de que el causante elija
no solo la ley, sino también los tribu-
nales del Estado, refuerza la coherencia
del sistema. En este sentido, como
sefiala el Prof. Carrascosa Gonzilez,
esta prevision “permite salvar el desfase
entre la sede juridica del patrimonio
y la residencia efectiva del causante,
otorgando a la voluntad individual un
papel armonizador en la organizacién
de la sucesion internacional ™.

En este contexto, el notario, en su
funcién de asesoramiento y de seguri-
dad juridica preventiva, debe destacar
esta posibilidad en la planificacion
sucesoria, indicando la designacion
expresa del foro competente en el tes-
tamento. De esta manera, se evitard la
apertura de procedimientos paralelos
y se dotara de eficacia préctica al prin-
cipio de unidad de la sucesién, lo que
otorga una particular importancia en
la sucesion digital, donde los activos
pueden hallarse sometidos a diferen-
tes ordenamientos contractuales y la
dispersion tecnologica puede generar

46 P.A. DE MIGUEL ASENSIO, Derecho privado de internet, 5.2 ed., Aranzadi, 2022.
47 ). CARRASCOSA GONZALEZ, El Reglamento sucesorio europeo: andlisis critico, 2.2 ed., Rapid Centro, Madrid, 2019, p. 151.
48 F. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho internacional privado, 8.2 ed., Aranzadi, 2022.
49 A RODRIGUEZ BENOT (Dir.), Manual derecho internacional privado, Tecnos, 2024.
50 A.YBARRA BORES, “La sucesion mortis causa de ciudadanos ingleses residentes en Espafa: problemas y nuevas perspectivas”, CDT, (marzo 2015),
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un peligroso problema, entre el plano
procesal y el material.

Ahora bien, el ejercicio de la auto-
nomia de la voluntad encuentra limita-
ciones cuando colisiona con cldusulas
contractuales impuestas por las plata-
formas tecnoldgicas. Las condiciones
de servicio de los grandes proveedores
(Google, Meta, Apple, Amazon, entre
otros) suelen contener cldusulas de
sumision exclusiva a tribunales extran-
jeros, por lo general, del Estado donde
la empresa tiene su sede. Por ello, el tri-
bunal competente seguin el Reglamento
pueda carecer de efectividad frente a
estos operadores, pues esta disociacién
entre foro judicial y foro contractual
constituye uno de los principales retos
de la justicia europea*® en el entorno di-
gital. No obstante, esta dificultad prac-
tica no altera la competencia atribuida
por el Reglamento, sino que plantea la
necesidad de una coordinacién efectiva
entre la autoridad sucesoria y el régimen
contractual aplicable.

VI. Ladeterminacion de laleyaplicable

Respecto a la de la ley aplicable a la
sucesion determinada, principalmente,
en el articulo 21 del Reglamento debe
indicarse que el legislador europeo
ha querido asegurar la méaxima cohe-
rencia entre la competencia judicial y
la ley sucesoria, de modo que ambas
descansan sobre un mismo punto de
conexion a través de la residencia
habitual del causante en el momento
del fallecimiento®. Este paralelismo
garantiza la unidad de la sucesién y
evita la fragmentacion de regimenes ju-
ridicos que caracterizaba a los sistemas
clasicos, basados en la nacionalidad o
en la situacion de los bienes*.

De esta forma, el articulo 21.1 del
Reglamento dispone que “salvo disposi-
cion contraria del presente Reglamento,
la ley aplicable a la totalidad de la
sucesion serd la del Estado en el que el
causante tuviera su residencia habitual
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en el momento del fallecimiento”, que
si bien es una norma clara en lo que
respecta a su formulacion, su aplicacion
practica plantea desafios notables cuan-
do nos movemos en un entorno digital,
caracterizado por la deslocalizacion,
donde, como ya hemos dicho, los vincu-
los personales, econdmicos y digitales
no coinciden necesariamente con su
residencia fisica. De ahi que la correcta
determinacion de la residencia habitual
adquiera una especial importancia, no
solo para fijar la competencia del foro
(articulo 4), como ya hemos visto, sino
también para establecer la ley que regird
la transmision del patrimonio, confor-
me a los articulos 21 y 22.

La flexibilidad del articulo 21 se
complementa con la posibilidad de
que el causante realice la eleccion de
la Ley aplicable, en virtud del articulo
22, pudiendo optar por la ley de su
nacionalidad para regir su sucesion.
Esta professio iuris, que se erige en
expresion de la libertad individual,
que adquiere particular relevancia
cuando la residencia habitual se sitia
en un entorno deslocalizado o dificil
de precisar, como sucede en la sucesion
digital. Mediante esta eleccién de la
ley nacional, el causante puede ga-
rantizar que su sucesion se rija por un
ordenamiento con el que mantiene una
conexion personal estable y previsible.
En la préctica, esta facultad permitird
evitar las incertidumbres derivadas de
la movilidad fisica o digital y dota de
estabilidad al régimen sucesorio.

En este sentido, la relacién entre los
articulos 21 y 22 del Reglamento evi-
dencia el equilibrio entre objetividad y
autonomia, ya que se establece una co-
nexion objetiva con el lugar del centro
de vida del causante y, ademas, puede
reafirmarse su vinculacion subjetiva
con la ley nacional. Ambos preceptos,
en coherencia con el principio de uni-
dad de la sucesion, deben interpretarse
conjuntamente. En relacion, por un
lado, al articulo 4 con el articulo 21 y,
por otro lado, el articulo 5, que permite
al causante designar los tribunales del

Estado cuya ley haya elegido conforme
al articulo 22, refuerza esta simetria
entre foro y ley, evitando la unicidad
entre competencia y lex successionis.
Asi, puede verse que esta correspon-
dencia representa la piedra angular del
sistema sucesorio europeo, al permitir
que la voluntad del causante unifique
la competencia jurisdiccional y el De-
recho aplicable’'.

Mediante esta eleccion
de la ley nacional,

el causante puede
garantizar que su
sucesion se rija por

un ordenamiento con
el que mantiene una
conexion personal
estable y previsible

La professio iuris reviste especial
interés en el ambito de la sucesion di-
gital si, por ejemplo, un individuo que
tiene una residencia electronica certi-
ficada por un Estado miembro donde
ha celebrado contratos, teniendo titu-
laridades, derechos de acceso, activos
digitales, etc., pero que no reconoce
la propiedad de esos datos, por lo que
puede decidir elegir su ley nacional
para regir la sucesion de sus activos
digitales, garantizando la coherencia
juridica entre la identidad electréni-
ca’? y el ordenamiento sucesorio. Esto
da seguridad juridica y a la vez evita
fragmentacion, que podria derivarse
de la aplicacién de leyes distintas a
cada porcion del patrimonio digital,
de acuerdo con la ubicacion de los
servidores o la sede de las plataformas.
De esta forma, la eleccion de ley actua,
asi, como instrumento de racionaliza-
cién en un universo juridico donde los
bienes carecen de localizacion fisica

definida.

Respecto a la determinacion de la
ley aplicable de la residencia electrénica

en el Reglamento 650/2012, debe indi-
carse que es claro que no se contempla
expresamente, pero su reconocimiento
por algunos Estados miembros, como
Estonia, tiene relevancia interpretativa.
La residencia electrdnica, basada en
una identidad estatal certificada y en
la tecnologia PKI, constituye un vinculo
juridico verificable entre el individuo
y un Estado. Al valorar la residencia
habitual del causante, conforme a los
articulos 21 y 22, la autoridad puede
considerar la residencia electrénica
como un indicio objetivo de vinculacién
estable, similar al domicilio fiscal o a
la residencia administrativa. De este
modo, la residencia electrénica se inte-
gra en el conjunto de circunstancias que
determinan la ley aplicable, sin sustituir
a la residencia habitual, pero reforzan-
do su contenido en el entorno digital.

Por otro lado, el articulo 23 del
Reglamento delimita el dmbito de la
ley sucesoria, de manera amplia, abar-
cando los elementos esenciales de la
sucesion, incluida la transmisibilidad
de los bienes, en este caso digitales. En
consecuencia, una vez fijada la ley apli-
cable conforme a los articulos 21 0 22,
esta regird igualmente la transmision
mortis causa de los activos digitales,
sin perjuicio de las limitaciones deriva-
das de normas imperativas del Derecho
material aplicable o de las condiciones
contractuales impuestas por las pla-
taformas que gestionan tales activos.
Ahora bien, aunque tales limitaciones
no formen parte del ambito del Regla-
mento 650/2012, sus efectos pueden
ser objeto de control de orden publico
cuando la aplicacién combinada de
la ley sucesoria y de las condiciones
contractuales pueda generar un resul-
tado abiertamente incompatible con
principios fundamentales del foro. Esto
puede producirse, por ejemplo, en Es-
pana, si se produjera una prohibicién
contractual que vaciara de contenido
el derecho hereditario sobre bienes
con relevancia patrimonial (art. 33
CE) o impidiera el acceso legitimo de
familiares o herederos a informacion

51 . CARRASCOSA GONZALEZ, El Reglamento sucesorio europeo: andlisis critico, 2.2 ed., Rapid Centro, Madrid, 2019, p. 145.
52 Téngase en cuenta que la identidad electronica se divide en la identidad fundacional, la identidad que te da el Estado de nacimiento, y la iden-
tidad funcional, la identidad que te sirve para autenticar la transaccion que te la otorga el prestador de servicios, plblico o privado.
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estrictamente necesaria para la defen-
sa de sus propios derechos, supuesto
regulado en el articulo 3 de la LOPD-
GDD, o para la proteccién de derechos
de la personalidad (arts. 10 y 18 CE).

En cualquier caso, el principio de
unidad de la ley sucesoria implica que
los bienes digitales, cuentas, criptomo-
nedas, archivos en la nube, licencias de
software o perfiles en redes sociales,
deben considerarse parte integrante
de la herencia, sometidos a la misma
lex successionis que el resto del patri-
monio®3. Sin embargo, la aplicacion
préctica de este principio tropieza con
la resistencia de algunos prestadores
de servicios, que niegan la transmi-
sibilidad de las cuentas y el acceso,
o subordinan su cesion a clausulas
contractuales, determinado aplicable el
derecho de su propio Estado. En estos
supuestos, la autoridad que conozca
de la sucesion debera interpretar la ley
aplicable en conjuncién con las normas
de derecho contractual, propiedad inte-
lectual y proteccion de datos, de modo
que se respete la unidad sucesoria sin

53 M. GUZMAN ZAPATER, Lecciones de Derecho Internacional Privado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.

vulnerar normas imperativas del foro
o de terceros Estados.

Esta necesidad de coordinacién
entre la lex successionis y las dispo-
siciones contractuales aplicables a los
bienes digitales exige una interpreta-
cién integradora del articulo 23.2, letra
e), en virtud del cual la ley sucesoria
regird la transmision a los herederos
de los bienes y derechos que integren
la herencia, “incluidas las condiciones
y efectos de la aceptacion o renuncia”.
En la practica, esta disposicion otorga
al Derecho sucesorio la capacidad de
regir la adquisicién del patrimonio
digital, pero no altera el régimen sus-
tantivo de transmisibilidad impuesto
por la ley o el contrato que rija cada
activo. El Reglamento presupone la
transmisibilidad de los bienes, pero
el reconocimiento de tal transmisibi-
lidad dependera del Derecho material
aplicable a cada tipo de bien. Asi, la
ley sucesoria puede determinar quién
hereda, pero no siempre si el bien
es juridicamente transferible, lo que

obliga a una lectura combinada con los
ordenamientos sectoriales pertinentes.

En este punto cobra sentido la figura
del conflicto moévil, entendiéndola como
el fenémeno que se produce cuando un
punto de conexion variable en el tiem-
po, como la residencia habitual, cambia
entre el otorgamiento de la disposicion
mortis causa y el fallecimiento. En este
contexto, la movilidad técnica de los
activos o el cambio unilateral de la
arquitectura de servicio por parte de
los prestadores intensifican estas difi-
cultades: la conexion territorial puede
variar sin intervencion del causante®®.
Como es sabido, el conflicto mévil
obliga a determinar con precision el
momento relevante de la conexién y
a preservar la continuidad juridica del
vinculo sucesorio, lo que en un contexto
digital conlleva atender al ultimo centro
de intereses digitales y patrimoniales
del causante, evitando resultados arbi-
trarios derivados de desplazamientos
puramente técnicos.

La ley sucesoria asi determinada
debera aplicarse con respeto al orden
publico internacional del foro, con-
forme al articulo 35 del Reglamento.
Esta cldusula reviste particular im-
portancia en materia digital, donde
pueden plantearse supuestos en los
que la aplicacion de la ley extranjera
conduzca a resultados incompatibles
con los principios fundamentales del
foro, especialmente en lo relativo a la
intimidad y a la proteccion de datos
personales. Un ejemplo es el caso de
la transmision de cuentas de redes so-
ciales o de correo electrénico. Permitir
un acceso irrestricto de los herederos a
estos datos podria vulnerar la privaci-
dad de terceros o del propio causante.

En Espafia, el articulo 3 de la Ley
Orgéanica 3/2018, de proteccion de datos
personales y garantia de los derechos
digitales, permite a los herederos acceder
a los datos del fallecido, pero condiciona
ese acceso al respeto de sus instrucciones
y de los derechos de terceros. De ahi que
la aplicacion de una ley extranjera que

54 A FERNANDEZ-TRESGUERRES GARCIA, Las sucesiones “mortis causa” en Europa: aplicacién del Reglamento (UE) n® 650/2012, Navarra, Aranzadi,

2016, p. 154.
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atribuyera un acceso mas amplio podria
ser rechazada por vulnerar el orden pu-
blico internacional espariol.

Este aspecto nos sittia en el articulo
31 del Reglamento, que proyecta la
adaptacion de derechos reales, que va a
ser importante en la sucesion digital, en
la medida en que determinados bienes
o derechos, como los tokens o activos
basados en tecnologia blockchain, pre-
sentan una naturaleza patrimonial que
no siempre encuentra correspondencia
tipificada en todos los ordenamientos.
En tales casos, la autoridad del foro
debera adaptar el derecho extranjero
a las categorias de su Derecho inter-
no, preservando, en la medida de lo
posible, su naturaleza y efectos. Aqui,
la funcién notarial adquiere un valor
singular, ya que el notario, al tramitar o
documentar la transmision mortis cau-
sa de un activo digital, debe identificar
la figura juridica espafola que permita
reflejar ese derecho en el trifico inter-
no. En este contexto, el principio de
equivalencia funcional, que el Prof.
Illescas Ortiz describe como “el hilo
conductor entre tecnologia y derecho,
al permitir que los actos electrénicos
produzcan los mismos efectos que los
realizados en soporte fisico”*, con-
tribuye a esta tarea, que aplicada al
contexto sucesorio, dicha equivalencia
facilita que la ley sucesoria se proyecte
eficazmente sobre bienes y derechos
que solo existen en formato digital.

VII. El certificado sucesorio europeo
y su posible emision en formato
electronico

Al observarse la existencia de este
patrimonio digital, se ha observado
cémo la misma puede entrar dentro de
la aplicacion del Reglamento suceso-
rio; pues, como se ha observado, tiene

una repercusion transfronteriza, entra
dentro de las definiciones del art. 3y,
a su vez, podra usarse el certificado
sucesorio para la acreditacion de iter
sucesorio. En este apartado, nuestra
intencion es determinar el posible uso
del certificado sucesorio europeo en
la materia que estd siendo objeto de
estudio. Siendo conscientes de que
este apartado conlleva la necesidad
de una mayor profundidad, haremos
hincapié en una serie de cuestiones
que seran fundamentales para trabajos
venideros. De esta forma, siguiendo al
Prof. Carrascosa’® puede decirse que el
certificado sucesorio europeo no tiene
una definicion legal. No obstante, si-
guiendo sus elementos caracteristicos
previstos en el Reglamento, se puede
determinar que es aquel documento
oficial que acredita la cualidad de here-
dero, legatario, ejecutor testamentario
o administrador de la herencia, y que
puede ser utilizado por dichos sujetos
para invocar, en otro Estado miembro,
su cualidad de tales o para ejercer sus
derechos como tales.

De esta completa definicion re-
sulta obvio el cardcter probatorio
del certificado sucesorio, asi como
quién puede instar su expedicion, su
finalidad y efectos, lo que se puede
observar también en los articulos 63
y 69 del Reglamento. Con relacion a
quién puede utilizar el certificado y con
qué finalidad hablamos de “los here-
deros, legatarios que tengan derechos
directos en la herencia y ejecutores
testamentarios o administradores de la
herencia que necesiten invocar, en otro
Estado miembro, su cualidad de tales o
ejercer sus derechos como herederos o
legatarios, o bien sus facultades como
ejecutores testamentarios o adminis-
tradores de la herencia” (articulo 63.1).

El caracter probatorio aparece refle-
jado en el articulo 63.2 donde pueden
observarse algunos ejemplos®” proba-
torios, como la cualidad de heredero
o legatario y la atribucién de bienes,
entiéndase con ello también de los bienes
digitales. Este efecto probatorio, de la
cualidad y de la atribucion, ha de rela-
cionarse con los efectos del articulo 69,
que a su vez deben unirse a las cuestiones
sucesorias que conforme al articulo 23
se regiran por la ley sucesoria.

Respecto a los efectos, habrd que
tenerse en cuenta el articulo 69 junto
con el considerando 71, que dice que
“el certificado debe surtir los mismos
efectos en todos los Estados miembros.
No debe ser un titulo con fuerza eje-
cutiva por si mismo, pero debe tener
efecto probatorio y se ha de presumir
que demuestra de manera fidedigna
elementos que han quedado acreditados
de conformidad con la ley aplicable a la
sucesion o con cualquier otra ley aplica-
ble a elementos especificos, tales como
la validez material de las disposiciones
mortis causa” . Junto a esto, debe tener-
se en cuenta que el certificado sucesorio
no acredita la propiedad de los bienes
hereditarios, ya que no constituye un
titulo de propiedad?®.

De lo anterior, se denota que el
certificado sucesorio participa de la
acreditacion del iter sucesorio, pero
no va a constituir certeza en la exis-
tencia de la propiedad digital, lo que
conllevara necesaria indagacion por la
autoridad emisora de las declaraciones
y demds documentos presentados por
el solicitante, que no estara exenta de
problematica.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta

que el certificado sucesorio tam-
bién puede realizarse en formato

55 R. ILLESCAS ORTIZ, “La equivalencia funcional como principio basico del derecho de la contratacion electronica”. Revista Aranzadi de derecho y

nuevas tecnologias, 2003, nim. 1, pp. 19-31.

56 ). CARRASCOSA GONZALEZ, El Reglamento sucesorio europeo: andlisis critico, 23 Ed. Rapid Centro- Madrid, 2019, p. 69.

57 Ya que puede certificarse, por ejemplo, la ley aplicable que conduzca a la finalidad expresada, tal y como puede verse en el articulo 69.2 ab
initio y en el formulario V del Reglamento de ejecucion (UE) n® 1329/2014 de la Comision de 9 de diciembre de 2014, por el que se establecen los
formularios mencionados en el Reglamento (UE) n® 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los documentos piblicos en materia de sucesiones mortis
causay a la creacion de un certificado sucesorio europeo.

58 I. ANTON JUAREZ, “Certificado sucesorio europeo”, en A.-L. CARAVACA / ). CARRASCOSA GONZALEZ (Dirs.) Litigacion Internacional en la Unién Eu-
ropea (IV). Comentario al Reglamento 650/2012 del Parlamento europeo y del Consejo sobre sucesiones mortis causa, Aranzadi, Navarra, 2019, pp.

313-360.
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electrénico. En este punto, es intere-
sante observar diversos instrumentos
europeos al efecto, entre otros, el
Reglamento (UE) 2018/1725 del
Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre de 2018, relativo a
la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de
datos personales por las instituciones,
6rganos y organismos de la Unién, y a
la libre circulacion de esos datos, y por
el que se derogan el Reglamento (CE)
45/2001 y la Decision 1247/2002/CE,
y el Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de es-
tos datos, y por el que se deroga la Di-
rectiva 95/46/CE (Reglamento general
de protecciéon de datos). Ademas, por
supuesto, tratar el Reglamento (UE)
910/2014 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 23 de julio de 2014
relativo a la identificacion electrénica
y los servicios de confianza para las
transacciones electrénicas en el mer-
cado interior y por la que se deroga la
Directiva 1999/93/CE.

En este contexto, hablamos de la
necesidad de usar una aplicacion de
referencia desarrollada como sistema
de fondo (back end), que recopile pro-
gramaticamente los datos necesarios a
efectos de seguimiento. En caso de que
se opte por utilizar un sistema informa-
tico nacional, dicho sistema puede estar
equipado para recopilar programatica-
mente dichos datos, y, en tal caso, estos
deben ser interoperables con el utilizado
en otro Estado miembro.

La Ley del Notariado (en vigor des-
de el 9 de noviembre de 2023) se modi-
fica con el fin de regular un protocolo
electrénico que refleje las matrices de
los instrumentos publicos, entre otras
muchas cosas, asi como disposiciones
en materia de seguridad y archivos.
Ademais, esta Ley establece que se
podrdn expedir a través de la sede

electrénica notarial copias autorizadas
con su firma electrénica cualificada,
bajo las mismas condiciones que las
copias en papel.

Asimismo, muchos
Estados miembros,
entre ellos Espana,

han comenzado a
introducir requisitos
técnicos y organizativos
destinados a garantizar
la conservacion
seguray a largo

plazo de documentos
electronicos y de los
servicios de confianza
asociados

Esto debe hilarse, necesariamen-
te, con el nuevo Reglamento (UE)
2024/1183,de 11 de abril, por el que se
modifica el Reglamento 910/2014, que
establece un nuevo marco juridico para
el archivo electrénico y la identidad
electronica, entre otras cosas”. En este
contexto, debe recordarse que las copias
autorizadas con firma electrénica cuali-
ficada constituyen archivos electronicos
sometidos a dicho marco normativo.

Ahora bien, en el caso espafiol, la
expedicion del Certificado Sucesorio
Europeo corresponde a los Juzgados
de Primera Instancia, conforme a la
comunicacion realizada por Espafa
a la Comision Europea en virtud del
articulo 64 del Reglamento 650/2012.
Esto no impide que el notario des-
empefie una funcion esencial en la
preparacién y organizacion de la su-
cesion, especialmente, mediante la
documentacién de los hechos y actos
relevantes, que servirdn de base para
la eventual solicitud del certificado
ante la autoridad judicial competente.

En este contexto, ante la progresiva
digitalizacion del protocolo nota-
rial, impulsada por la Ley 11/2023
y por la integracion de los servicios
electronicos de confianza previstos
en el Reglamento (UE) 2024/1183,
se refuerza la calidad probatoria y la
conservacion electrénica de los instru-
mentos publicos sucesorios, sin que se
altere el reparto competencial interno
en materia de emision y circulacion del
Certificado Sucesorio Europeo.

Asimismo, muchos Estados miem-
bros, entre ellos Espaifia, han comen-
zado a introducir requisitos técnicos y
organizativos destinados a garantizar
la conservacion segura y a largo plazo
de documentos electronicos y de los
servicios de confianza asociados. Esta
evolucién puede plantear, en el futuro,
problemas de interoperabilidad, ya
sea técnica, semantica, organizativa o
juridica, si no se armonizan adecua-
damente con el nuevo marco europeo.
En cualquier caso, el Reglamento
2024/1183 prevé que la Comisién es-
tablezca, mediante actos de ejecucion,
las normas de referencia, especifica-
ciones y procedimientos aplicables, a
los servicios cualificados de archivo
electronico, con el objetivo de ofrecer
un conjunto de herramientas armoni-
zado y unos efectos juridicos claros
para toda la Unién.

Lo que se busca es permitir la re-
produccion de los datos y documentos
electrénicos conservados en diferentes
soportes o formatos con el fin de
ampliar su durabilidad y legibilidad
después del periodo de validez tecno-
l6gica, evitando al mismo tiempo la
pérdida y la alteracién en la medida
de lo posible.

Cuando los datos y documentos
electrénicos presentados al servicio de
archivo electrénico contengan una o
varias firmas electrénicas cualificadas
o sellos electrénicos cualificados, el
servicio debe utilizar procedimientos
y tecnologias capaces de ampliar su

59 Articulo 1, ¢): “Establece un marco juridico para las firmas electronicas, los sellos electronicos, los sellos de tiempo electronicos, los documentos
electronicos, los servicios de entrega electronica certificada, los servicios certificados para la autenticacion de sitios web, el archivo electronico,
la declaracion electronica de atributos, los dispositivos de creacion de firmas electronicas y de sellos electronicos, y los libros mayores electro-

nicos”.

156

LA NOTARIA | 1/2026



El Reglamento Sucesorio Europeo ante la sucesion digital internacional

fiabilidad respecto de los datos. Con
el fin de crear pruebas de conservacién
de los archivos electronicos, deben
utilizarse servicios de confianza cuali-
ficados, creando con ello los archivos
cualificados.

Como es légico, en la medida en
que los servicios de archivo electré-
nico no estdn armonizados aun, los
Estados miembros deben introducir
disposiciones de conformidad con el
Derecho de la Unidn, relativas a estos
servicios, tales como disposiciones es-
pecificas para los servicios integrados
y los archivos utilizados.

Con el archivo electrénico se
trata de “garantizar la recepcion, el
almacenamiento, la recuperacion y la
eliminacion de datos electronicos y
documentos electronicos para asegurar
su durabilidad y legibilidad, asi como
para preservar su integridad, confiden-
cialidad y prueba de origen durante
todo el periodo de conservacién” vy,
por tanto, de validez.

De esta manera, los datos elec-
tronicos y documentos electronicos
conservados mediante un servicio
cualificado de archivo electrénico, que
son las copias autorizadas o comunica-
ciones electronicas a las que hacemos
referencia, gozaran de la presuncion de
su integridad y origen durante el pe-
riodo de conservacion por el prestador
cualificado de servicios de confianza,
que serd la autoridad certificadora
actuante hasta ahora (ANCERT),
que deberd adaptarse a los requisitos
establecidos en el Articulo 45 undecies
del Reglamento, que son entre otros:

a) utilizar procedimientos y tec-
nologias capaces de asegurar

la durabilidad y legibilidad

de los datos y documentos
electrénicos

b) garantizar que dichos datos
y documentos electrénicos se
conserven de tal manera que
queden protegidos contra su
pérdida o alteracion

¢) permitir que las partes usua-
rias autorizadas reciban de
forma automatizada un infor-
me que confirme que los datos
o documentos electrénicos de
un archivo electrénico cuali-
ficado gozan de la presuncion
de integridad.

En este contexto, debe tenerse en
cuenta que cualquier sistema legal de
firmas digitales requiere la interven-
cién de una o mads terceras partes de
confianza, que emiten certificados que,
a la vez, sirven para distribuir la clave
publica, para asociar de forma segura
la identidad de una persona concreta.
La tercera parte de confianza desem-
penia de forma fundamental la funcién
de emision de certificados. La principal
funcién del certificado emitido es unir
un par de claves con la firma de una
determinada persona. El destinatario
de un certificado que desee confiar y
apoyarse en una firma digital, creada
por el suscriptor, puede usar la clave
publica incluida en el certificado para
verificar que la firma digital fue creada
con la correspondiente clave privada®.

El problema surge a la hora de
hacer frente a la aceptacion de certifi-
cados digitales a nivel transfronterizo;
pues, mientras se produce la adapta-
cién normativa, las partes intervinien-
tes en una transaccion pueden tener
certificados digitales diferentes, de
entidades emisoras diferentes, y cada
una de estas entidades, segin el Estado

en el que estén domiciliadas, tendrd
reglas diferentes. Ante esta situacion, la
armonizacion de las normas técnicas,
los procesos de negocio y los marcos
legales resultan de vital importancia
para el reconocimiento de estas firmas
electrénicas.

En este contexto, los problemas
de interoperabilidad pueden provocar
la falta de reconocimiento. Si no hay
reconocimiento de los certificados o
firmas digitales, el papel de estas firmas
puede quedar seriamente afectado®'.
Ademas de tratar los temas legales de
reconocimiento transfronterizo, la auto-
ridad certificadora también debe hacer
frente a las consideraciones técnicas,
como la compatibilidad de software
y procedimientos viables para aceptar
y evaluar los certificados emitidos por
otras autoridades de certificacion®?.

En este punto, el reconocimiento de
certificados y la firma electrénica nos
lleva a una posible solucién, al estable-
cer el principio de no discriminacidn,
tratando de dar validez juridica a una
firma o certificado, con independencia
de donde se haya expedido, siendo
su fiabilidad técnica® el factor que
determine su efecto juridico; pues, de
nada serviria si no se estableciera una
pauta aceptable, segura y difundida en
materia de reconocimiento en el pais
del foro de la firma electrénica o del
certificado que la acomparie®.

El origen es un factor clasico dentro
del marco del Derecho Internacional,
es la base del criterio de reciprocidad;
es decir, con él se le da valor juridico a
una firma electrénica en el ambito de
un pais determinado, siempre que otro
pais le dé el mismo valor a las de aquel®.

Este grado de fiabilidad es referido
por la norma europea, para establecer

60 A. MARTINEZ NADAL, Comercio electronico, firma digital y autoridades de certificacién, 2003, Thomsom reuters, p. 65.
61 A. SRIVASTAVA, “Electronic signatures and security issues: An empirical study”, Computer Law & Security Review, 2009, septiembre, NUM. 5, pp.

432 - 446.

62 S.Mason, “Electronic Signatures - Evidence: the evidential issues relating to electronic signatures”, Computer Law & Security Review, 2002, mayo,

3, pp. 175 - 180.

63 UNCITRAL, Proyecto de disposiciones sobre la utilizacion y el reconocimiento transfronterizo de la gestion de la identidad y los servicios de con-

fianza, 2001, Viena, p. 4.

64 R. ILLESCAS ORTIZ, La equivalencia funcional como principio basico del derecho de la contratacion electronica”. Revista Aranzadi de derecho y

nuevas tecnologias, 2003, nim. 1, pp. 19-31.

65 UNCITRAL, Fomento de la confianza en el comercio electronico: cuestiones juridicas de la utilizacion internacional de métodos de autenticacion y

firma electronica, 2007, Viena, p. 175.
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un criterio que dé seguridad juridica,
para su reconocimiento transfron-
terizo, estableciendo un criterio de
equivalencia técnica que impida la
discriminacion, que podria darse en
caso contrario y que, COmo veremos
mads adelante, se produce de manera
efectiva, dindose preferencia, en la
mayoria de los casos, a los prestadores
de servicios de certificacion nacionales
sobre cualquier otro extranjero.

De esta manera, el principio de
equivalencia sustancial del nivel de
fiabilidad debe ser distinto segun los
tipos de certificados existentes, pero en
igualdad de condiciones®®. Sin embargo,
se hace depender de lo dispuesto en los
estandares reconocidos a nivel interna-
cional o en otros factores relevantes sin
ulteriores precisiones, lo que limita la
eficacia practica de la norma®’.

La fiabilidad, y con ella su equi-
valencia, llevard a comprobar qué
certificados son comparables o, lo que
es lo mismo, qué certificados tienen
un mismo nivel, siendo el Tribunal del
Estado donde se dirima la controversia
quien tendrd que resolver el efecto que
producira el certificado extranjero,
estableciendo la posible y adecuada
correspondencia con el nacional®®.

Pueden plantearse varios proble-
mas con respecto al reconocimiento
de certificados por las autoridades
de certificacion de paises extranjeros.
Hoy en dia, el reconocimiento de
certificados extranjeros se realiza a
menudo mediante el método llama-
do: “certificacion reciproca”, caso en
el que autoridades de certificacion,

equivalentes, reconocen los servicios
prestados por cada cual, de tal manera
que sus usuarios respectivos puedan
comunicarse entre si, con mayor efica-
cia y mas confianza en la fiabilidad del
certificado que se expida®. Se destaca:

a) El reconocimiento reciproco:
es un arreglo de interopera-
bilidad, en virtud del cual
cada parte que confia y que se
encuentre en la zona abarcada
por una ICP, puede utilizar
la informacién autorizada
correspondiente a la zona de
cobertura de otra ICP, para
autenticar datos en la zona
abarcada por la primera ICP. A
los efectos de reconocimiento
reciproco, la decisién de con-
fiar en un certificado extranje-
ro corresponde a la parte que
confia y no a su prestador de
servicios de certificacion.

b) La certificacién reciproca
entre infraestructuras de cla-
ve publica: es la practica de
reconocer la clave publica de
servicios de referencia a un
nivel convenido de confianza,
habitualmente, en virtud de un
contrato. Basicamente da lugar
a que dos dominios de ICP se
fusionen en uno mayor”’.

En lo que se refiere a este recono-
cimiento reciproco, la carga suple-
mentaria que imponen al prestador de
servicios de certificaciéon extranjero los
requisitos nacionales, determinados por
la tecnologia, puede convertirse en obs-
taculo al comercio internacional’. De

esta manera, se han promulgado Leyes
relativas a los medios por los que las
autoridades de certificacién reconocen
firmas y certificados extranjeros, lo cual
llega a constituir una discriminacién
en contra de las empresas extranjeras.

Estas legislaciones, que unicamente
consideran validas las firmas electréni-
cas, basadas en un certificado emitido
por un prestador de servicios de cer-
tificacion autorizado para operar en
el foro, son ineficaces al imponer una
restriccion que, a largo plazo, menoscaba
la posicion competitiva y el comercio in-
ternacional, generando incertidumbre”.

Todos los paises, que han exami-
nado esta cuestiéon, han incluido en
el articulado de sus leyes de firma
electrénica, alguna alusion relativa al
prestador de servicios de certificacion
extranjero; por lo que esta cuestion
se encuentra ligada a las posibles
diferencias entre las normas vigentes
en los paises”. Al mismo tiempo, las
legislaciones han impuesto otras limi-
taciones geograficas o procedimientos,
que impiden el reconocimiento trans-
fronterizo de las firmas electrénicas.

En definitiva, la divergencia de
normativa, que se ha dado de forma
generalizada, ha sido resultado del es-
tablecimiento, por determinados paises,
de requisitos mds estrictos y particu-
larizados para las firmas (como, por
ejemplo, la UE), mientras otros paises
se centran en la intencion de la parte
firmante y establecen en sus ordena-
mientos una extensa variedad de formas
de probar la validez de las firmas (como,
por ejemplo, Estados Unidos™).

66 A. MADRID PARRA, “Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL para las firmas electronicas”. Derecho Patrimonial, 2003, NOM., 11, pp. 31 - 63.
67 P.A. MIGUEL ASENSIO, Derecho Privado de Internet, 2023, Thomsom Reuters, p. 419
68 UNCITRAL, Guia juridica para la incorporacion al derecho interno de la LMCE, 2001, Viena, p. 153: en referencia el parrafo 2 del articulo 12: “esta-
blece un umbral de equivalencia técnica de los certificados extranjeros basados en contrastar su fiabilidad con los requisitos de fiabilidad esta-
blecidos por el Estado promulgante, de conformidad con la Ley Modelo. Este criterio ha de aplicarse prescindiendo de la naturaleza del sistema
de certificacion utilizado en la jurisdiccion de donde emané el certificado o la firma”.
69 UNCITRAL, Fomento de la confianza en el comercio electronico: cuestiones juridicas de la utilizacion internacional de métodos de autenticacion y

firma electronica, 2009, Viena, p. 164.

70 UNCITRAL, Nota explicativa de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Utilizacion y el Reconocimiento Transfronterizo de la Gestion de la Identidad

y los Servicios de Confianza, 2022, Viena, p. 6.

71 ALLIANCE FOR GLOBAL BUSINESS, A discussion paper on trade-related aspects of electronic commerce in response to the WTO’s e-commerce work

programme, abril, 1999, pp. 29 y 30.

72 P.A. MIGUEL ASENSIO, “Regulacion de la firma electronica: balance y perspectiva”, Direito da Sociedade da Informacao, Coimbra, 2004, pp. 115 - 143.
73 R. CAROLINA; J. LYFORD; T. LYONS, “The Intersection of Public Key Infrastructures and the Law”, Information Security Technical Report, 2000, nim.

4, pp. 39 - 52.

74  Electronic Signature in Global and Nacional Commerce Act (E-Sign), 30 de julio de 2000.
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Esto se debe principalmente al
diferente concepto de firma que cada
Estado establece en su propio Orde-
namiento Juridico. Por un lado, es la
manifestacién del principio de equi-
valencia funcional, como instrumento
electronico, que identifica al firmante e
indica que este aprueba el contenido; y
por otro, se establecen, en los ordena-
mientos, elementos tecnoldgicos, que
suponen la ruptura con el principio
de neutralidad tecnolégica, que hacen
que este principio quede supeditado a
la equivalencia funcional. Este escollo
conceptual quedaria solucionado si
en dicho concepto de firma se apelara
a que ambos principios se situaran en
un mismo nivel; es decir, sin restriccién
de una tecnologia y al cumplimiento,
de pleno, de las funciones, que debe
cumplir una firma electrénica’™.

VIIl. Conclusiones

La sucesion digital no constituye un
nuevo ambito auténomo del Derecho
sucesorio, sino la proyeccién tecno-
l6gica de las categorias cldsicas sobre
bienes, derechos y situaciones juridicas
cuya existencia, gestion y ejercicio
dependen de infraestructuras electré-
nicas. El andlisis realizado demuestra
que el Reglamento (UE) 650/2012
ofrece un marco suficientemente
flexible para absorber la complejidad
del patrimonio digital, siempre que se
realice una interpretacién funcional y
sistemdtica de sus puntos de conexién
y de sus reglas materiales.

En este contexto, la identificaciéon
del objeto sucesorio exige abandonar
aproximaciones exclusivamente fisicas
para reconocer que el dato, los activos
basados en blockchain, los derechos
digitales derivados de contratos de
plataforma o la identidad electrénica
cualificada forman parte del patrimo-
nio del causante, cuando exista un in-
terés patrimonial transmisible. En este
sentido, la lex successionis determina
la adquisicion hereditaria, pero la exis-
tencia misma del derecho transmisible

depende del Derecho material aplica-
ble al activo digital, especialmente, en
ambitos como la propiedad intelectual,
la proteccion de datos y la contratacién
electrénica.

La sucesion digital no
constituye un nuevo
ambito auténomo del
Derecho sucesorio,
sino la proyeccion
tecnologica de las
categorias clasicas
sobre bienes, derechos
y situaciones juridicas
cuya existencia, gestion
y ejercicio dependen
de infraestructuras
electronicas

Asi, la determinacion de la residencia
habitual, en contextos digitales, confir-
ma la versatilidad del sistema europeo;
aunque la identidad electrénica y la resi-
dencia electrénica no constituyen puntos
de conexién auténomos, s actiian como
indicios relevantes para reconstruir el
centro de vida del causante, conforme
a los considerandos 23 y 24 del Regla-
mento. Con ello, la movilidad técnica
de los activos digitales obliga a precisar
el momento relevante de la conexion, el
fallecimiento, y a evitar interpretaciones
automadticas basadas en la localizacion
de servidores o sedes corporativas, que
carecen de relevancia sucesoria.

La interaccion entre la sucesion y
los bienes digitales obliga a una lectura
integrada del articulo 23, especialmente,
en lo relativo a la transmision de bienes
y derechos. La unidad de la sucesion
debe mantenerse, sin desconocer los
limites externos que impone cada régi-
men especial. El equilibrio entre unidad
sucesoria y limites materiales exige una

aproximacion casuistica, atenta a la
funcién econémica del derecho digital
y al respeto del orden publico interna-
cional cuando estén en juego derechos
de terceros o datos intimos del fallecido.

Asimismo, la adaptacion de dere-
chos reales prevista en el articulo 31
del Reglamento adquiere especial re-
levancia en relacion con criptoactivos
y tokens, que carecen de equivalente
exacto en el ordenamiento espanol. La
funcién notarial es determinante para
traducir estos derechos a categorias
reconocidas por el foro, sin desnatura-
lizar su contenido econémico. Aqui, la
equivalencia funcional operard como
técnica interpretativa imprescindible,
para garantizar que los bienes digita-
les puedan ser integrados en el trifico
juridico sucesorio con plena eficacia.

Por dltimo, es necesario incidir en
la digitalizacion del Certificado Su-
cesorio Europeo y su integracion con
las infraestructuras de confianza del
Reglamento 2024/1183, que anuncian
una transformacion cualitativa en la
circulacion transfronteriza de derechos
sucesorios. La posibilidad de emitir,
verificar y archivar certificados suceso-
rios en formato electrénico cualificado
refuerza la seguridad juridica y optimiza
la funcién notarial, consolidando un
ecosistena sucesorio europeo coherente
con los retos del entorno digital.

En definitiva, puede observarse que
este estudio muestra que la sucesion
digital no exige una reconstruccién
completa del sistema conflictual eu-
ropeo, sino la aplicacion inteligente y
adaptativa de sus principios a un pa-
trimonio que ha mutado en su soporte,
pero no en su funcidn juridica. El reto
no reside en crear nuevas categorias,
sino en asegurar que las existentes
se proyecten adecuadamente sobre
realidades tecnologicas que, lejos de
ser excepcionales, forman ya parte
estable y estructural del trafico juridico
contemporaneo. ll

75 D. CRUZ RIVERO, Eficacia Formal y Probatoria de la Firma Electronica, 2006, Marcial Pons, p. 50. Recoge las funciones que debe cumplir una firma
dentro del principio de equivalencia funcional. “Lo que exige un signo electronico para ser considerado firma es su capacidad para autentificar un
documento, para suscribir y mostrar la identidad del suscriptor. Por lo tanto, si la LEF (interpretada a la luz de la DFE) establece que la funcion que
debe cumplir una firma electronica para considerarse tal es la autentificacion, no debe afiadirse ninguna otra funcion de la firma manuscrita”.
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ranscurridos ya 10 afios des-
de que comenzd a aplicarse
el Reglamento Europeo de
Sucesiones 650/2012, creo
interesante recopilar todas las sentencias
del TJUE en materia sucesoria y extraer
las consecuencias pricticas para la actua-
cion notarial. Me limito a las sentencias
que inciden directamente en la materia,
dejando aparte los Autos del Tribunal.
Dado que son ya 17 sentencias, seré muy
sintético con cada una de ellas.

1. Asunto C218/16 (Kubicka) de 12 de
octubre de 2017. Legado Vindicatorio

En esta primera sentencia se plantea
la admisibilidad de un legado vindica-
torio o con efectos reales en Alemania,
pais que sélo reconoce los legados
damnatorios u obligacionales, figura
a la que su ordenamiento reconduce
los legados de eficacia real. Un aspecto
especialmente llamativo de la sentencia
es que se refiere a una sucesion aun no
abierta, pues se origina por la negativa
de un notario aleman a autorizar un
testamento de una persona de naciona-
lidad polaca que elige su ley nacional
como rectora de su sucesion y que pre-
tende incluir un legado vindicatorio de
un inmueble sito en Alemania. El TJUE
resuelve que esa negativa es contraria
al Reglamento. Estdn excluidas de su
dmbito de aplicacién materias como la

naturaleza de los derechos reales o los
requisitos de inscripcion en el Registro
de la Propiedad. Pero el derecho con-
trovertido es un derecho de propiedad,
reconocido en ambos paises, Polonia y
Alemania, y su transmision mortis cau-
sa si entra en el ambito de aplicacion del
Reglamento y de la ley rectora de la su-
cesion (articulo 23.2.e del Reglamento).

De esta sentencia sacaria dos con-
clusiones para los casos de extranjeros
residentes en Espafa: la primera, que
es necesario asesorar al testador ex-
tranjero sobre la posibilidad de elegir
su ley nacional como rectora de la
sucesion. Serd normalmente el sistema
de legitimas el que le empuje en uno u
otro sentido. Y la segunda, en caso de
eleccion de la ley extranjera, debemos
realizar un concienzudo estudio de
esa normativa, con la mente abierta
y trascendiendo nuestros esquemas
nacionales para incluir figuras a las
que no estamos habituados y que
incluso nos pueden crear dudas,
como el legado de eficacia real para
el notario aleman. No podemos ne-
garnos a incluir ningtn derecho real
reconocido en nuestro ordenamiento,
en el que incluso se reconoce el sistema
de numerus apertus, aunque la forma
de transmision mortis causa, prevista
por la ley nacional del causante, sea
desconocida para nosotros.

160 - Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0

2. Asunto €558/16 (Mahnkopf) de 1 de
marzo de 2018. Derechos del conyu-
ge viudo

En la sucesion intestada alemana
corresponde al conyuge viudo una mi-
tad del caudal hereditario: una cuarta
parte a titulo de herencia propiamente
dicha y otra cuarta parte por liquida-
cion del régimen econ6mico matrimo-
nial de participacion en ganancias. Esta
ultima atribucion se aplica inicamente
en caso de disolucion del matrimonio
por causa de muerte. Su finalidad
es repartir a tanto alzado los bienes
adquiridos constante el matrimonio,
compensando la situacién de desven-
taja producida por la extincién del
régimen legal de participacion en las
ganancias por el fallecimiento de un
conyuge, y evitando asi la necesidad
de determinar con precisién la com-
posicion vy el valor del patrimonio al
principio y al final del matrimonio.

En el caso que dio lugar a esta
sentencia, la viuda solicit6 al Tribunal
alemdn que emitiera un certificado
sucesorio europeo (CSE) para ser uti-
lizado en Suecia que incluyera, ademas
de la cuarta parte a titulo de herencia,
también la cuarta parte que le corres-
pondia por liquidacién del régimen
econdémico matrimonial. El Tribunal
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alemin se negaba por no tener este
ultimo cuarto caracter sucesorio.

El TJUE resolvié que también de-
bia incluirse en el CSE esta atribucién
derivada del régimen econémico, bus-
cando el efecto util del Reglamento. Se
apoy6 en el hecho de que la forma de
liquidar este régimen, a tanto alzado,
s6lo se daba en caso de disoluciéon por
fallecimiento, de modo que, al califi-
car esta norma como sucesoria, debia
incluirse en el CSE.

Es imposible no encontrar seme-
janzas con instituciones espafiolas que
navegan entre el cardcter familiar y el
sucesorio. En el ambito cataldn me
viene a la mente el pacto de supervi-
vencia regulado en el articulo 231-15
del Libro segundo del Cédigo Civil de
Cataluina, dedicado a la familia. Cabe
plantearse si pudiera incluirse en el
CSE la atribucion de la mitad de un
bien al conyuge supérstite como con-
secuencia de un pacto de supervivencia
cataldn. La respuesta podria parecer
afirmativa, pero el articulo 1.2.g del
Reglamento no lo permite, al excluir de
su dmbito de aplicacion los bienes, de-
rechos y acciones en propiedad conjun-
ta de varias personas con reversion a
favor del supérstite. Sin embargo, creo
que si podemos incluir en el dmbito del
Reglamento al usufructo viudal arago-
nés, regulado en el Libro Segundo del
Cdédigo del Derecho Foral de Aragén,
relativo al derecho de familia.

3. Asunto C20/17 (Oberle) de 21 de
junio de 2018. Titulos sucesorios
nacionales

Esta sentencia se ocupa de la com-
petencia internacional para expedir
certificados sucesorios nacionales.
Segtin el TJUE, en el caso de que la
autoridad emisora pueda ser consi-
derada un “tribunal” a efectos del
Reglamento 650/2012, quedara sujeta
a sus foros de competencia internacio-
nal en relacion con la emision de estos
certificados. Como desarrollaremos
un poco mds al comentar la sentencia
del epigrafe 5, considero que los nota-
rios espaiioles si somos “tribunal” en
determinados expedientes sucesorios,
como pueden ser las declaraciones de
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herederos abintestato o las actas de
adveracion de testamentos olégrafos.

El TJUE resolvio

que también debia
incluirse en el CSE esta
atribucion derivada del
regimen economico,
buscando el efecto util
del Reglamento

Pongamos un ejemplo real de como
afectaria esta sentencia a nuestra
competencia internacional. Un ciuda-
dano espariol fallece intestado siendo
residente en Alemania. Tiene bienes
en ambos paises, estando la mayor
parte de su patrimonio en Espafia. Los
notarios espafioles no somos compe-
tentes para autorizar la declaracion
de herederos abintestato, competencia
que corresponde a las autoridades
alemanas conforme al articulo 4 del
Reglamento. No podemos recurrir a
la competencia subsidiaria basada en
la ubicacién de los bienes, dado que el
causante residia en un Estado miem-
bro. Esta argumentacién decaeria si
no consideramos al notario espafiol un
“tribunal”, en cuyo caso acudiriamos
a los foros de competencia nacionales:
el articulo 22.quater.g) de laLOPJ o el
articulo 56 de la LN. Se discute cudl
es la norma reguladora en estos casos,
pero ambas reconocerian competencia
internacional al notario espafiol. Reto-
maré esta cuestion mds adelante con
ocasion de otras dos sentencias.

Debemos recordar que el CSE goza
de un régimen juridico auténomo.
Segtin el articulo 64 del Reglamento,
regirdn en todo caso los foros de com-
petencia internacional de los articulos
4,7,10y 11 del Reglamento, sea o0 no
la autoridad emisora un “tribunal”.

4, Asunto C102/18 (Brisch) de 17 de
enero de 2019. Formulario de solici-
tud del CSE

El articulo 65.2 del Reglamento
650/2012 prevé un formulario de
solicitud del CSE. Este precepto se
desarrolla por el Reglamento de

Ejecucién 1329/2014, cuyo articulo
1.4 se refiere a él, figurando dicho
modelo en el Formulario IV del Anexo
4. El TJUE resuelve en esta sentencia
que la utilizacién de dicho formulario
de solicitud es voluntaria. Se basa en
que el articulo 65.2 del Reglamento
650/2012 dispone que el solicitante
“podra” utilizar el formulario. En el
propio formulario se dice que no es
obligatorio, frente al articulo 1.4 del
Reglamento de Ejecucion que utiliza
la expresion “debera utilizarse”.

En los diversos CSE que he expe-
dido nunca he exigido ni necesitado
que se me entregara este formulario de
solicitud. Obviamente, el notario ha de
expedir el CSE previo requerimiento
de los interesados, como el resto de los
documentos notariales. Lo confirma el
apartado 14 de la Disposicion Adicional
26" de la LEC, que exige una previa
solicitud al notario. En los casos en que
al autorizar la escritura de herencia los
interesados sean conocedores de que
necesitan el CSE para utilizarlo en otro
pais, recojo el requerimiento para su
expedicion en una cldusula de la propia
escritura y en la misma protocolizo el
certificado. En ocasiones, el requeri-
miento se realiza a posteriori, en cuyo
caso autorizo un acta independiente en
la que se plasme el requerimiento.

Pese a que no se exija el formulario
de solicitud, el notario debe disponer
de toda la informacion necesaria para
cumplimentar el CSE. El numero 14 de
la Disposicion Adicional 26 de la LEC
establece la competencia territorial
para emitir los CSE, disponiendo que
corresponderd al notario que declare
la sucesion o alguno de sus elementos
0 a quien legalmente le sustituya o
suceda en su protocolo. Interpreto
que correspondera a cualquiera de los
notarios que autoricen la declaracion
de herederos, el testamento o la es-
critura de aceptacién y adjudicacion
de herencia o sus sucesores. Normal-
mente esta documentacion publica y
sus antecedentes proporcionardn al
notario la informacion necesaria para
completar el CSE. Si le faltara algtin
detalle, siempre lo podra obtener por
otro medio, bien el formulario antes
referido, bien otra documentacién que
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pueda admitirse como prueba (articu-
los 65.3 y 66.2 del Reglamento).

La copia auténtica del CSE la
expido al modo que podemos llamar
“europeo”, es decir, exclusivamente del
propio certificado, con el pie de copia
previsto en los formularios, sin el resto
de la escritura o acta donde se recoge
el requerimiento. Me parece la forma
adecuada de proceder, pues se trata de
articular un instrumento uniforme en
toda Europa, que trasciende los parti-
culares formalismos de cada autoridad
europea. Por razones de seguridad
juridica lo expido en papel timbrado
correlativo, resenando los folios en
el pie de copia “europeo” y con sello
de seguridad. La razon es que estos
elementos de seguridad son esenciales
para nuestro notariado y la copia del
CSE no debe ser de menor calidad que
cualquier otra copia auténtica.

5. Asunto €658/17 (WB) de 23 de mayo
de 2019. Notarios polacos

En este asunto volvemos con la cues-
tion de si los notarios son un “tribunal”
a efectos del Reglamento 650/2012.
Recordemos un poco la teoria. De los
Considerandos 20, 21 y 22 del Regla-
mento resulta que si los notarios actiian
en un expediente sucesorio como un
“tribunal”, estan sometidos a las reglas
de competencia internacional previstas
en el Reglamento y los documentos no-
tariales circulan como “resoluciones”,
con el reconocimiento y ejecucion pre-
vistos en el Capitulo IV del Reglamento.
Por el contrario, cuando los notarios no
son un “tribunal”, no se aplican las nor-
mas de competencia internacional del
Reglamento, sino las normas internas
y los documentos notariales circulan
como “documentos publicos”, con el
reconocimiento y ejecuciéon previstos
en el Capitulo V.

¢Y qué requisitos ha de tener una
autoridad para ser reconocida como
“tribunal”? Acudimos al articulo 3.2
del Reglamento que establece un con-
cepto auténomo de “tribunal”. Exige
los siguientes caracteres: que se trate
de 6rganos judiciales o autoridades y
profesionales del Derecho con compe-
tencias en materia de sucesiones; que
ejerzan funciones jurisdiccionales o
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actten por delegacion de poderes de un
6rgano judicial, o bajo su control; que
ofrezcan garantias en lo que respecta
a su imparcialidad y al derecho de las
partes a ser oidas; que resuelvan con
arreglo al Derecho del Estado miem-
bro; que sus resoluciones sean suscep-
tibles de recurso o revisién ante un
6rgano judicial; y que sus resoluciones
tengan fuerza y efectos andlogos a los
de la resolucién de un érgano judicial
sobre la misma materia.

Por otro lado, el
Gobierno de Espana
comunico a la Comision
Europea que los
notarios espanoles son
“tribunal” en relacion
con las declaraciones de
herederos abintestato,
los procedimientos

de presentacion,
adveracion, apertura y
protocolizacion de los
testamentos cerrados,
olografos y orales, y la
formacion de inventario

La sentencia del TJUE en este asun-
to resuelve que los notarios polacos
no son un “tribunal”. Concluye que
carecen de funciones jurisdiccionales,
pues no pueden resolver en virtud de
propia potestad sobre los posibles
puntos controvertidos que existan
entre las partes en cuestion. Segun la
legislacion polaca, el certificado suce-
sorio nacional solo puede ser expedido
por el notario a solicitud de todos los
herederos y aquel debera abstenerse de
expedirlo cuando no estén presentes
todos ellos en el momento de elaborar
el instrumento de sucesion. En conse-
cuencia, estamos ante un documento
publico y no una resolucion.

¢Y qué podemos decir de los nota-
rios espafioles en un titulo sucesorio
nacional como una declaracién de
herederos abintestato? Ya antes he

adelantado que considero que si somos
un “tribunal”, pues, limitindome al
requisito mds discutido, ejercemos fa-
cultades jurisdiccionales. A diferencia
de los notarios polacos, no se exige
en nuestras actas de declaracion de
herederos la unanimidad. Del articulo
56 de la Ley del Notariado resulta que
cualquier interesado podra oponerse
a la pretension; que el notario hard
constar su juicio de conjunto sobre
la acreditacion por notoriedad de los
hechos y presunciones en que se funda
la declaracion de herederos; que cual-
quiera que fuera el juicio del notario,
terminard el acta y se procedera a su
protocolizacion; que se hara constar en
el acta la reserva del derecho a ejercitar
su pretension ante los Tribunales de los
que no hubieran acreditado a juicio
del notario su derecho a la herencia
y de los que no hubieran podido ser
localizados; y que también quienes se
consideren perjudicados en su derecho
podran acudir al proceso declarativo
que corresponda. A diferencia de los
expedientes de la Ley Hipotecaria en
materias como la inmatriculacién o
la reanudacion del tracto sucesivo, en
ningun caso se dispone en el dmbito
sucesorio que la oposicion de algin in-
teresado obligue al notario a terminar
el expediente y dirigir a los interesados
a los 6rganos jurisdiccionales. Los
notarios espafioles no solo difieren
de los notarios polacos, sino también
de los notarios espafioles anteriores
a 2015, cuando se aprobd la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria que modificd
estos expedientes.

Por otro lado, el Gobierno de Espa-
fia comunic6 a la Comisién Europea
que los notarios espafioles son “tribu-
nal” en relacién con las declaraciones
de herederos abintestato, los procedi-
mientos de presentacion, adveracion,
apertura y protocolizacion de los tes-
tamentos cerrados, olografos y orales,
y la formacion de inventario. Esta co-
municacion se realizé en cumplimiento
de lo dispuesto en los articulos 3.2 y
79 del Reglamento, comunicacién que
no ha realizado el Gobierno polaco.
El TJUE considera en esta sentencia
y en la préxima que se comentard
que dicha falta de notificacién no
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resulta determinante a efectos de la
calificacion de esos notarios como “tri-
bunales”, pues finalmente es el TJUE
quien decide o no si lo son a la vista
del cumplimiento de los requisitos del
articulo 3 del Reglamento. Esto signi-
fica que la comunicacién del gobierno
espafnol no resuelve de forma definitiva
la cuestion. Los notarios espafioles de-
bemos seguir esperando para resolver
nuestras dudas. Dudas con consecuen-
cias practicas importantes, pues los
foros de competencia internacional del
Reglamento no son coincidentes con
los de nuestras normas internas y los
efectos en el resto de Europa de una
resolucion tampoco coinciden con los
de un documento publico.

6. Asunto C80/19 (EE) de 16 de julio de
2020. Notarios lituanos

En esta sentencia se afronta la mis-
ma cuestion que en la anterior, si bien
con los notarios lituanos. El TJUE hace
las mismas consideraciones, y resuelve
que los notarios lituanos no son “tri-
bunal” cuando expiden un certificado
sucesorio nacional, pues carecen de
competencia para resolver sobre los
extremos controvertidos que existan
entre las partes. En cualquier caso, la
sentencia exceptua el supuesto de que
acttien por delegacion o bajo el control
de un 6rgano judicial, algo que debe
determinar el 6rgano jurisdiccional
remitente.

La sentencia también resulta intere-
sante por las consideraciones que hace
el TJUE en relacion con la fijacion de
la dltima residencia habitual del cau-
sante en supuestos dudosos. Afirma
el Tribunal que dicha residencia debe
fijarse por la autoridad que sustancie
la sucesion, mediante la evaluacion
del conjunto de las circunstancias del
caso, en un solo Estado miembro. Un
notario espaiiol, al enfrentarse a una
sucesion con elementos transfronteri-
zos en que la residencia del causante no
sea clara, debera recabar las pruebas
necesarias y tomar finalmente una
decision sobre qué concreto Estado
constituia la dltima residencia habi-
tual. Debera tener en cuenta el conjun-
to de las circunstancias de la vida del
causante durante los afios precedentes
al fallecimiento y en el momento de

LA NOTARIA | 1/2026

este, tomando en consideracion todos
los hechos pertinentes, en particular,
la duracién y la regularidad de la
presencia del causante en el Estado de
que se trate, asi como las condiciones
y los motivos de dicha presencia. La
residencia habitual determinada de
esta forma deberia revelar un vinculo
estrecho y estable entre la sucesion y el
Estado de que se trate. Esta residencia
no s6lo determinara la ley aplicable
(salvo supuestos de professio iuris o
vinculos estrechos), sino también si
dicho notario espafiol es 0 no compe-
tente para sustanciar la sucesion. En
cualquier caso, no puede fijarse dicha
residencia en varios Estados miembros,
lo cual entrafiaria la fragmentacién de
la sucesion.

El TJUE recuerda que el Conside-
rando 29 del Reglamento permite a
los interesados resolver la sucesion
extrajudicialmente en el Estado
miembro cuya ley haya sido elegida. Y
cuando el tribunal no haya incoado de
oficio el procedimiento sucesorio, las
partes podran resolver extrajudicial-
mente la sucesion, por ejemplo, ante
un notario, en un Estado miembro que
hayan elegido, en caso de que ello sea
posible en virtud de la ley de dicho

Estado miembro. Tal posibilidad debe
existir, aunque la ley aplicable a la
sucesion no sea la de dicho Estado
miembro. En cualquier caso, creo
que esto no debe confundirse con la
competencia para emitir certificados
sucesorios nacionales, en los que con-
sidero que el notario espafiol, como
“tribunal”, estd sujeto a los foros de
competencia internacional del Regla-
mento. Este considerando se refiere a
acuerdos entre los herederos, como
una particion de herencia o entrega
de legitima, susceptibles de otorgarse
ante un notario espafiol, aunque no
sea la ley espafiola la rectora de la
sucesion ni el causante tuviera su
ultima residencia en Espafia. Estas
escrituras se otorgan a diario en las
notarias espafolas.

7. Asunto C-301/20 (UE HC Vorarlberger
Landes — und Hypothekenbank AG)
de 1 de julio de 2021. Copias del CSE

Quizds esta sea una de las sen-
tencias donde mas podemos hablar
de la incidencia del Reglamento en
la esfera notarial. Segun su articulo
70.3, las copias auténticas de los CSE
tienen un plazo de validez de 6 meses.
Esta norma lo que pretende es una
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comprobaciéon periddica de que el cer-
tificado no se ha rectificado, anulado
o modificado (articulo 71), o que sus
efectos no se han suspendido (articulo
73). Para un notario espaifiol, este
fundamento resulta llamativo, pues
es muy extrafio que una sucesion se
haya de rectificar. Pero eso ocurre en
Espafia porque tenemos un sistema de
seguridad juridica preventiva muy efi-
caz en materia sucesoria. Esa eficacia se
basa en la combinacién de la actuacion
notarial y el registro de ultimas volun-
tades, este tltimo con mas de 140 afios
de existencia. El testamento abierto
notarial es un documento muy accesi-
ble por los reducidos honorarios que
genera, lo que hace que una gran parte
de las personas que fallecen lo hagan
con esta clase de testamentos, caracte-
rizados por haber sido autorizados por
un experto como es el notario y faciles
de localizar gracias al parte remitido al
registro. Como consecuencia de ello, es
dificil que en Espafa se den vuelcos su-
cesorios por la aparicion sorpresiva de
un testamento olografo que desbarate
una escritura de herencia intestada o
basada en otro testamento previo. Sin
embargo, en otros lugares de Europa
sin un registro de ultimas voluntades
asimilable al nuestro o con gran can-
tidad de testamentos olografos por el
mas dificil acceso al testamento abierto
notarial, estos giros son mas habitua-
les, lo que ha llevado a establecer este
plazo de seis meses para las copias de
los CSE. En mi experiencia profesional
sOlo he tenido que rectificar dos veces
una herencia por la aparicién de un
testamento oldgrafo anteriormente
desconocido y fue con sucesiones de
nacionales alemanes.

El hecho que dio lugar a esta sen-
tencia fue la expedicion por un notario
espafol de una copia de una CSE con
duracion indefinida, contraviniendo
la duracién médxima prevista en el
Reglamento. El TJUE realiza las tres
siguientes consideraciones:

— Este error no hace que la copia
deje de ser valida, si bien s6lo
durante el plazo de seis meses
desde la fecha de expedicion.

— La copia debe estar vigente
cuando se presente al notario,
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segun se desprende del Consi-
derando 71 del Reglamento.
Si tras presentarla transcurre
el plazo de seis meses, los no-
tarios no exigiremos la presen-
tacion de otra copia vigente,
salvo que contemos con datos
que justifiquen razonablemen-
te las dudas sobre el estado de
dicho certificado.

— EI CSE se expide a solicitud de
persona interesada (heredero,
legatario, ejecutor o adminis-
trador) segun el articulo 65.1.
Y dicho CSE surte efectos res-
pecto de todas las personas que
se mencionan nominalmente en
él, aunque no hayan solicitado
ellas la expedicion de dicho
certificado. Esta cuestion, que
un Tribunal aleman no tenia
claro, para los notarios espa-
foles no es ninguna novedad.
Un ejemplo son las copias de
los testamentos, expedidas a
nombre de uno de los herede-
ros, pero que en una escritura
de herencia pueden aprovechar
a todos los llamados.

Finalmente, de la sentencia se des-
prende que el CSE debe incluir a todos
los herederos, con tantos anexos como
herederos haya. En el mismo sentido
la resolucion de la DGSJFP de 31 de
enero de 2024, aunque al resto de
herederos no se les adjudiquen bienes
en Espana.

8. €277/20 (UM) de 9 de septiembre
de 2021. Eleccion de ley y pactos
sucesorios

De esta sentencia obtendria dos
lecciones para el notario espanol. La
primera referida a la eleccién de la ley
nacional como rectora de la sucesion.
Tal como se desprende de los articulos
21y 22 del Reglamento, dicha ley ele-
gida debe referirse a la totalidad de la
sucesion. No es posible elegir la ley na-
cional dnicamente para determinados
bienes, en el caso de la sentencia, para
los afectados por un concreto pacto
sucesorio y con anterioridad al 17 de
agosto de 2015 (art. 83.2 del Regla-
mento). Esto nos puede reconducir a
los testamentos simpliciter. No soy muy

partidario de ellos, aunque defiendo su
validez. Debe tenerse claro que, si se
utiliza esta modalidad de testamentos
simpliciter,la eleccion de la ley nacional
como rectora de la sucesién no puede
restringirse a los bienes sitos en Espafia,
sino que dicha elecciéon debe afectar a
la totalidad de la sucesion.

Y la segunda cuestion se refiere al
concepto auténomo de pacto sucesorio
recogido en el articulo 3.1.b) del Re-
glamento y, en particular, a su deslinde
con las donaciones, excluidas del am-
bito del Reglamento. El TJUE afirma
que cuando una estipulacion contenida
en un acuerdo relativo a una sucesion
consiste, a semejanza de una liberali-
dad, en el sentido del referido articulo
1.2.g), en una donacién, pero no surte
efectos hasta el fallecimiento del de
cuius, estd comprendida en el dmbito
de aplicacion de dicho Reglamento. Se
ha de hacer una interpretacion restrin-
gida de lo que es una donacién.

9. C422/20 (RK) de 9 de septiembre de
2021. Inhibicion

Para comprender mejor esta senten-
cia, recordamos los hechos. Se trataba
de un causante alemdn residente en Es-
pafia que habia testado en el afio 1990.
Del caso resulta que debia aplicarse la
ley alemana, dado que conforme al ar-
ticulo 83.4 del Reglamento el testamen-
to se realizd conforme a la ley alemana.
El Tribunal de Estepona conocedor del
asunto se inhibi6 conforme al articulo
6.a) y 7.a) del Reglamento, por lo que
la competencia pasé a las autoridades
alemanas. Este caso tiene relevancia
para los notarios espafoles, especial-
mente si les consideramos “tribunal”,
ya que regirian los foros de competencia
del Reglamento y la doctrina de esta
sentencia. Los notarios deberiamos
tener en cuenta los siguientes aspectos:

— La inhibicién de la autoridad
que conoce la sucesion cons-
tituye una resolucién, no re-
visable por la autoridad de la
nacionalidad del causante que
recibe el asunto como conse-
cuencia de esa inhibicion. Esta
autoridad correspondiente al
Estado del que era nacional el
causante no puede examinar
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la validez de la professio iuris
del causante, si realmente se
solicit6 la inhibicion o si es
correcto que los tribunales
del Estado miembro cuya ley
ha sido elegida estan en mejor
situacioén para pronunciarse
sobre la sucesion.

— Los foros de competencia co-
rrespondientes a la ley nacio-
nal del causante previstos en
estos casos de inhibicion (art.
6.ay 7.a),son aplicables tanto
en caso de eleccién expresa
de ley como en los supuestos
de documentos de dltima vo-
luntad otorgados antes del 17
de agosto de 2015 en que el
causante no ha elegido la ley
aplicable a la sucesion pero,
conforme al articulo 83.4,
se aplica la ley nacional por
haberse realizado dicha dis-
posicion segin esta ley.

Pongamos un ejemplo de este

supuesto en que esté implicado un
notario espanol: fallece un causante
francés residente en Espafa y se trae
a nuestra notaria un testamento olé-
grafo presuntamente otorgado por
dicho causante en el afio 2010, con
las instituciones propias del derecho
francés. Se nos requiere autorizar un
acta de adveracion. Considero que el
notario espafiol, previa solicitud de
algin interesado, no necesariamente
todos, antes o después de firmarse
el requerimiento, podria inhibirse si
considera que los tribunales franceses
estin en mejor situacién para pro-
nunciarse sobre la sucesion. Aunque
no resulte sencillo determinar en qué
supuestos podria el notario espafiol
alcanzar dicha conclusién, se trataria
de una excepcion a la obligatoria pres-
taciéon de nuestra funcién prevista en
el articulo 145 del RN. En cualquier
caso, la inhibicién deberia documen-
tarse por escrito con la suficiente
motivacion.

10. C645/20(VAZA y TP) de 7 de abril
de 2022. Foro subsidiario

En esta sentencia el TJUE vuelve
a tratar los foros de competencia del
Reglamento que, insisto, se aplican a los
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notarios espafioles si los consideramos
un “tribunal”. También se nos aplican,
en cualquier caso, para la emision de
CSE, tengamos o no la condicién de
tribunal.

El TJUE resuelve

que si debemos
determinar, tomando
en consideracion

los hechos no
controvertidos, el
fundamento de
nuestra competencia,
que podria ser
eventualmente distinto
del alegado por el
requirente

La sentencia dispone que en el caso
de que no nos consideremos competen-
tes para conocer de la sucesion por no
haber tenido el causante su tltima re-
sidencia habitual en Espafia, debemos,
de oficio, apreciar si somos competentes
en virtud del criterio subsidiario de
ubicacién de los bienes previsto en el
articulo 10.1 del Reglamento. Esta
posibilidad tendra lugar si el causante
no tuvo su altima residencia habitual en
ninguno de los Estados que son parte
del Reglamento, tal como dispuso el
Auto del TJUE de 17 de julio de 2023
en el asunto C55/23 Jurtukala. El nota-
rio no necesitara que esta competencia
subsidiaria sea invocada, por ejemplo,
por el requirente de una declaracion de
herederos. Pero tampoco estaremos los
notarios obligados a buscar activamen-
te una base fictica para resolver sobre
nuestra competencia, por ejemplo,
tratando de encontrar bienes del cau-
sante en el Registro de la Propiedad o
en el Catastro. El TJUE resuelve que si
debemos determinar, tomando en con-
sideracion los hechos no controvertidos,
el fundamento de nuestra competencia,
que podria ser eventualmente distinto
del alegado por el requirente.

Considero que el notario, ante la
declaracion de herederos de un causante

no residente en ninguno de los Estados
parte del Reglamento, debe informar a
los interesados de que podemos resul-
tar competentes de haber bienes de la
herencia en Espafa. Pero la existencia
de esos bienes en Espafia puede no ser
suficiente para que seamos competentes
si el causante ni era espafol ni habia
residido en Espafia en los dltimos §
afios. Antes se deberd comprobar por
el notario espafiol que la competencia
para resolver sobre toda la sucesiéon no
corresponde a otro Estado parte del Re-
glamento conforme al articulo 10.1, por
ser nacional de ese otro Estado o haber
residido alli hace menos de 5 afios. Una
vez despejadas esas dudas y determinada
nuestra competencia, el notario espafol
deber4, en su caso, explicar en el acta de
notoriedad que la misma sélo se refiere
a los bienes sitos en Espafia, conforme al
articulo 10.2 del Reglamento. Y, aunque
el TJUE no impone esta comprobacion,
considero conveniente que el notario,
cuando sea posible, ayude al interesado
a localizar los bienes del causante en
Espafia a través de una buisqueda en el
Registro de la Propiedad, el Catastro
o el informe de actividad del fallecido
previsto en SIGNO.

11. C617/20 (TN NN y EG) de 2 de junio
de 2022. Articulo 13 (1)

Esta sentencia trata sobre el ar-
ticulo 13 del Reglamento, que permite
que las declaraciones relativas a la
aceptacién o renuncia de herencia,
incluso si son a beneficio de inventario,
se realicen ante un tribunal del Estado
miembro de la residencia de quien
emita esa declaracién. También serd
competente, por supuesto, el tribunal
encargado de sustanciar la sucesion.
Esta norma presenta muchos proble-
mas interpretativos y prueba de ellos
es que veremos otras dos sentencias
sobre esta materia.

En este supuesto la sucesion se regia
por el derecho aleman vy el tribunal
competente también era aleman. Segtn
el derecho de este pais, si el llamado a
la herencia no la repudia en un plazo,
se entiende que acepta la herencia. El
plazo para renunciar es de seis sema-
nas, excepto si el llamado reside en el
extranjero, en cuyo caso el plazo es de
seis meses (art. 1944 del BGB). Unos
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Derecho Internacional y Comparado

llamados a la herencia, residentes en
Paises Bajos, renuncian en este pais
dentro del plazo de seis meses, si bien
esa renuncia no llega a conocimiento
de la autoridad alemana en dicho pla-
zo. En Alemania no hay unanimidad
doctrinal sobre la validez de la renun-
cia en casos como el presente.

El TJUE, a partir de una lectura
conjunta de los articulos 13 y 28 del
Reglamento, resuelve que debe admi-
tirse esta renuncia si se han respetado
los requisitos formales del Estado
miembro correspondiente a la resi-
dencia de quien emite la declaracién
(Paises Bajos). Consecuentemente, no
es necesario, ademds, cumplir los re-
quisitos formales del Estado miembro
cuyos tribunales son los encargados de
resolver sobre la sucesion (Alemania),
en particular esa comunicacién en pla-
zo. Como veremos en el caso C57/24
(Lawida), la competencia del tribunal
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del Estado miembro de residencia del
llamado y receptor de la declaracién
es limitada, pues no podré anular los
efectos de no renunciar en el plazo
previsto por la ley alemana.

Conviene plantearse si la compe-
tencia prevista en el articulo 13 alcan-
za también a los notarios espafoles.
La respuesta positiva supondria que
cuando el tribunal competente para
sustanciar la sucesion, segin los foros
del Reglamento, fuera de otro Estado
miembro, los notarios espafioles s6lo
podriamos autorizar escrituras de
aceptaciéon o renuncia de herencias,
legados o legitimas relativas a dicha
sucesion de ciudadanos residentes en
Espafa. Me inclino a pensar lo contra-
rio, pues en este tipo de escrituras no
estamos ejerciendo facultades jurisdic-
cionales, no actuamos como tribunal
en el sentido auténomo sucesorio
europeo. Segun el considerando 32

del Reglamento, estas declaraciones,
ademads de frente a un tribunal, podran
efectuarse ante otras autoridades de
dicho Estado miembro que sean com-
petentes para recibir declaraciones en
virtud de su derecho nacional, en este
caso los notarios espafioles. Mi con-
clusion es que los notarios espafioles
no debemos sentirnos concernidos por
esta norma competencial, pues nuestra
consideraciéon de tribunal se cifie a
otros expedientes, como las declara-
ciones de herederos abintestato o la
adveracion de testamentos oldgrafos.

De acuerdo con esta sentencia
los notarios debemos admitir en
una sucesion regida, por ejemplo,
por el derecho cataldn, que uno de
los llamados a la herencia realice la
aceptacién a beneficio de inventario
ante una autoridad de otro Estado
competente para recibir estas declara-
ciones. Y ese tipo de aceptacion serd
valida si se realiza en el plazo de seis
meses que prevé el articulo 461-15 del
Codigo Civil catalan y cumple el resto
de los requisitos previstos en dicha
norma (bdsicamente la formacién de
inventario), aunque a la autoridad
competente espafola se le comunique
dicha aceptacién con posterioridad al
plazo de seis meses.

Finalmente, esta sentencia pone en
evidencia que deberia establecerse un
sistema de comunicacién entre auto-
ridades, en este caso desde los Paises
Bajos a Alemania, que evitara conflictos
como el resuelto. Segun el considerando
32 del Reglamento, las personas que
se acojan a la posibilidad de hacer
declaraciones en el Estado miembro de
su residencia habitual deben informar
ellas mismas al tribunal o a la autoridad
que sustancia o sustanciara la sucesion
de la existencia de esas declaraciones
dentro de los plazos establecidos por
la ley aplicable a la sucesion. Podemos
concluir que el Reglamento, de momen-
to, fia a los propios interesados estas
comunicaciones.

12. Asunto C-354/21 (Registry centras)
de 9 de marzo de 2023. CSE y Regis-
tro de la Propiedad

Esta sentencia es la mas importante
en lo que se refiere a la relacion entre
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certificado sucesorio europeo (CSE) y
registros de la propiedad. Como resul-
ta del Considerando 18 y del articulo
1.2.1) del Reglamento, queda excluida
de su dambito de aplicacion cualquier
inscripcion de derechos sobre bienes
muebles o inmuebles en un registro,
incluidos los requisitos legales para la
practica de los asientos, y los efectos
de la inscripcién o de la omisiéon de
inscripcion de tales derechos en el
mismo. En consecuencia, pese a que
el CSE es un titulo hdbil para obtener
la inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad, debe ademds cumplir la nor-
mativa interna de cada Estado, como
puede ser una determinada descripcion
del bien o ser acompafado de cierta
documentacién, como es la relativa al
pago de impuestos.

El CSE supone una uniformiza-
ciéon en Europa que contrasta con
la heterogeneidad de cada sistema
registral, regido por leyes naciona-
les. En esa tensién considero que
no es facil que el CSE pueda por si
solo obtener la inscripcién registral,
ya que normalmente la legislaciéon
nacional exigira declaraciones, re-
quisitos o documentos que deberan
complementarlo.

De la sentencia también concluimos
que en el CSE puede hacerse constar
la adjudicacion de bienes concretos a
legatarios, a los herederos como con-
secuencia de la particién o al heredero
unico, en aplicacion del articulo 68.1)
del Reglamento. De este modo, se
supera cierta jurisprudencia alemana
que no admitia la constancia de dichas
adjudicaciones en el CSE para los
sucesores universales, pues en caso de
multiples herederos dicha adjudicacién
exigia una particion que se consideraba
un acto inter vivos no susceptible de
certificacion. En mi experiencia, he ex-
pedido sin problemas CSE para otros
paises europeos en los que figuraban
adjudicaciones de bienes concretos a
herederos, normalmente dinero deposi-
tado en cuentas extranjeras. No tengo
ninguna duda de esta posibilidad, con-
forme al articulo 63.2.b), segtin el cual
el CSE sirve de prueba de la atribucién
de uno o varios bienes concretos que
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formen parte de la herencia al heredero
o0 a los herederos.

13. €651/21 (M. YA M.) de 30 de marzo
de 2023. Articulo 13 (2)

Esta es la segunda de las tres sen-
tencias que tratan el conflictivo foro
de competencia del articulo 13 del
Reglamento. El supuesto es el de una
causante bulgara residente en Bulgaria
habiendo una llamada a la herencia
residente en Grecia. Esta persona
renuncia ante una autoridad griega,
conforme al articulo 13. Esa renuncia
se ha de registrar ante el Tribunal
bulgaro competente para sustanciar la
sucesion. El TJUE resuelve que ese re-
gistro puede hacerse por cualquier otro
interesado en la herencia, no siendo
necesario que lo haga el renunciante,
como parece que exigia la norma bul-
gara. No constituye esta actuacion una
declaracion en nombre de un tercero,
sino Unicamente una notificacion de
dicha declaracion.

El CSE supone una
uniformizacion en
Europa que contrasta
con la heterogeneidad
de cada sistema
registral, regido por
leyes nacionales

De este modo, el TJUE ordena a
la autoridad bulgara que inaplique su
norma nacional que exige que sea el
propio renunciante el que registre su
propia declaracion, y que le obligaria
a trasladarse desde Grecia a Bulgaria.
De otro modo, no se garantizaria
la plena eficacia del articulo 13 del
Reglamento. Recordemos que segin
el considerando 32, esta norma tiene
por finalidad facilitar la vida a los
herederos y legatarios que residan
habitualmente en un Estado miembro
distinto de aquel en que se sustan-
cia o se sustanciara la sucesién. No
considero que en Espana se planteen
estas cuestiones, pues los notarios es-
pafioles aceptamos que se nos aporte
la documentacién necesaria para

sustanciar la herencia por cualquier
interesado.

14. C21/22 (OP) de 12 de octubre de
2023. Reglamento y tratados inter-
nacionales

El supuesto objeto de esta sen-
tencia es también dificil que pueda
darse en Espana, pues carecemos de
tratados internacionales con terceros
Estados sobre derecho internacional
privado en materia sucesoria. El su-
puesto es el siguiente: OP es ucrania-
no y vive en Polonia. Quiere otorgar
ante un notario polaco un testamento
designando la ley ucraniana como
rectora de la sucesion. Sin embargo,
existe un Convenio internacional en-
tre Polonia y Ucrania de 24 de mayo
de 1993, que no prevé la posibilidad
de professio iuris, disponiendo la
norma de conflicto que los inmuebles
se rigen por la ley de ubicacion y los
muebles por la de la nacionalidad. El
articulo 75 del Reglamento establece
que este no afectard a la aplicacion
de los convenios internacionales de
los que sean parte uno o mas Estados
miembros en el momento de la adop-
cion del presente Reglamento y que se
refieran a materias reguladas por él.

ElI TJUE acaba resolviendo que OP
no puede elegir su ley nacional, el de-
recho ucraniano, debido a la existen-
cia de este convenio internacional que
no permite la professio iuris. Declara
que estos convenios internacionales
aplicables segun el articulo 75 no pue-
den tener un alcance que contravenga
los principios subyacentes a la norma-
tiva del Reglamento y considera que
en este caso no los contraviene, pues
la posibilidad prevista en su articulo
22, de que el causante designe la ley
del Estado cuya nacionalidad posea
constituye una excepcion a la regla
general del articulo 21. Este razo-
namiento resulta discutible, ya que
el Considerando 7 del Reglamento
dispone que en el espacio europeo de
justicia es imperativo que los ciuda-
danos puedan organizar su sucesion
y les privamos de una herramienta
fundamental para hacerlo si no les
permitimos la professio iuris.
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Como he dicho antes, este proble-
ma no se daria en Espafia. Un ucrania-
no si podria elegir su ley nacional en un
testamento autorizado por un notario
espaiiol. Se lo permite el Reglamento y
no se lo impide ningtn tratado bilate-
ral entre Espafia y Ucrania, a diferencia
de lo que ocurre con Polonia. Otra
cuestion es que si ese ucraniano tuviera
bienes en Polonia, no se reconociera
alli esta eleccién de ley. Por tanto, re-
sultaria conveniente que la UE firmara
convenios internacionales con estos
terceros Estados, como Ucrania, para
evitar estas disfunciones entre Estados
miembros.

La DGSJFP, en su resolucion de
29 de abril de 2024, planteé dudas
en esta materia. Dudas que esta sen-
tencia disipa completamente, pues de
ella resulta que conforme al articulo
22 del Reglamento, no solo los ciu-
dadanos de la UE, sino también los
nacionales de terceros Estados como
Ucrania, pueden elegir su ley nacional
como rectora de la sucesién (salvo en
los paises en que un convenio inter-
nacional no se lo permita). Y segtn
el Considerando 40, la eleccion de la
ley debe ser valida, aun cuando la ley
elegida no prevea la eleccion de la ley
en materia de sucesiones.

Finalmente, quiero poner de re-
lieve que esta sentencia afirma que el
principio de unidad de la sucesién no
es un principio absoluto. El articulo
12.1 del Reglamento introduce expre-
samente una excepcion a este principio
al permitir al tribunal competente no
pronunciarse sobre bienes situados en
terceros Estados si alberga el temor a
que la resolucién no se reconozca o no
se declare ejecutiva en estos. De ello
se sigue que el legislador de la Unién
pretendié expresamente respetar, en
ciertos casos particulares, el modelo
de escision de la sucesion que puede
aplicarse en las relaciones con deter-
minados terceros Estados.

15. €291/23 (Hantoch) de 7 de noviem-
bre de 2024. Criterio temporal en el
foro subsidiario

Como hemos dicho antes, si consi-
deramos que el notario espafol tiene
condicion de “tribunal” en el dmbito
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del Reglamento 650/2012, ha de
aplicar en los expedientes sucesorios
como la declaracion de herederos o la
adveracion del testamento olografo las
normas de competencia internacional
del Reglamento.

El principal foro de competencia
es el de la Gltima residencia habitual
del causante. Pero si esta radico en un
Estado no parte del Reglamento, se ha
de acudir al foro subsidiario de ubi-
cacion de los bienes, de modo que si
existen bienes en Espaiia, los notarios
espafioles podemos ser competentes
internacionalmente. En esta sentencia,
el TJUE trata un supuesto en que el
causante tenia su ultima residencia
en Egipto y al fallecer tenia dinero en
una cuenta en Alemania, dinero que,
al interponerse la demanda, ya habia
desaparecido. ¢Son competentes inter-
nacionalmente las autoridades alema-
nas? ¢En qué momento debe tenerse
en cuenta la existencia de los bienes
en el Estado parte del Reglamento?
Segun el TJUE, en el momento de la
apertura de la sucesién, por lo cual
en este caso las autoridades alemanas
serian competentes. Es un caso poco
habitual. En nuestras notarias casi
todas las escrituras de herencia in-
cluyen inmuebles, donde no se podria
dar este supuesto. Pero en ocasiones
autorizamos escrituras en que el pa-
trimonio hereditario s6lo consiste en
dinero o valores, en cuyo caso, si hay
un elemento transfronterizo, habre-
mos de tener en cuenta esta sentencia
para determinar nuestra competencia
internacional en, por ejemplo, la
declaracion previa de herederos abin-
testato. S6lo tendremos competencia
subsidiaria por ubicacién de los bienes
si los mismos estaban en nuestro pais
a la apertura de la sucesion y se dan
el resto de los requisitos previstos en
el Reglamento.

16. Asunto C-187/23 (Albausy) de 23 de
enero de 2025. Oposicion al CSE

Esta sentencia se ocupa de la ex-
pedicién del CSE en aquellos casos
en que exista oposicion de algin in-
teresado. Conforme al articulo 67 del
Reglamento, la autoridad emisora no
expedira el CSE si los extremos que

se han de certificar son objeto de un
recurso, o si el CSE no fuera confor-
me con una resolucion que afectara
a esos mismos extremos. El TJUE
interpreta dicha norma afirmando
lo siguiente:

— En el procedimiento de emi-
sion del CSE se impone a la
autoridad emisora un tramite
de audiencia que supone in-
formar a los beneficiarios de
la solicitud del certificado, oir
a cualquier persona interesada
y a cualquier ejecutor o admi-
nistrador, y publicar anuncios
para que otros posibles bene-
ficiarios tengan la oportunidad
de alegar sus derechos. Este
tramite implica la posibilidad
de que se formulen objeciones
durante el examen de la soli-
citud de CSE e impidan, en su
caso, la expedicion de dicho
certificado. De acuerdo con
ello el formulario incluye, en
su ultima pagina, una declara-
cién mediante la que la auto-
ridad emisora certifica que, en
el momento de la expedicion
ninguno de los elementos en él
contenidos ha sido impugnado
por los beneficiarios.

— Es indiferente que la objecién
sea formulada durante el pro-
cedimiento de expediciéon de
un CSE o durante otro proce-
dimiento.

— También es indiferente que la
objecién parezca infundada o
no motivada.

— Unicamente no impiden la
emision del CSE aquellas ob-
jeciones ya resueltas mediante
una resolucién judicial firme
que haya adquirido fuerza de
cosa juzgada.

— Si existe una objecién, la
autoridad emisora, que no
dispone de la facultad de
resolverla, estd obligada a
denegar la expedicion del CSE
solicitado, entendiéndose que
esa denegacion podra ser ob-
jeto del recurso previsto en el
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articulo 72 del Reglamento. La
autoridad judicial que conozca
de ese recurso podra, en su
caso, examinar la procedencia
de las objeciones que hayan
impedido la expedicion del
certificado.

Esta sentencia pone de manifiesto
la desigual posicion de las declaracio-
nes de herederos abintestato autoriza-
das por un notario espafol y los CSE
también a emitir por estos notarios. Tal
como he comentado anteriormente, el
notario espafiol no suspende su actua-
cién ni deja de emitir su juicio pese a
la oposicion de algtn interesado en la
sucesion, pues tiene la potestad de con-
siderar infundada esa oposicion. Esta
diferencia normativa supone que si la
sucesion tiene caracter transfronterizo
y la declaracion de herederos sirve
de base para la emisién de un CSE,
el notario, pese a haber emitido su
juicio de notoriedad con la oposiciéon
considerada infundada de algun inte-
resado, no podrd, sin embargo, expedir
el CSE. Los interesados dispondran de
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un titulo sucesorio nacional, el acta de
notoriedad, pero no del CSE.

En cualquier caso, contra la nega-
tiva del notario a emitir el CSE podrd
interponerse el recurso previsto en
el articulo 72 del Reglamento, que
serd interpuesto directamente ante el
juez de Primera Instancia del lugar
de residencia oficial del notario, y se
sustanciara por los tramites del juicio
verbal (DA. 26%. 16.3 de la LEC).

17. C57/24 (Lawida) de 27 de marzo de
2025. Articulo 13 (y 3)

Y en dltimo lugar, la tercera sen-
tencia relativa al foro de competencia
del articulo 13. El caso es similar al
visto en el caso C617/20. La sucesion
se rige por el derecho aleman y el lla-
mado a la herencia reside en Polonia.
No realiza la renuncia de la herencia
en el plazo de seis meses previsto por
el articulo 1944 del BGB, antes citado.
En consecuencia, segtin el derecho ale-
man, se entiende aceptada la herencia.

Tal como hemos adelantado antes,
el TJUE resuelve que la autoridad
polaca no es competente para anular
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los efectos de la falta de renuncia en
plazo. La competencia jurisdiccional
del articulo 13 del Reglamento tiene
un alcance limitado, de mera recepcion
de una declaracion.

Podemos concluir que el articulo
13 establece una competencia fun-
cional minima: solo se refiere a
recibir declaraciones, no a resolver
sus efectos sucesorios. Sin embargo,
la version espafiola del Reglamento
puede llevar a confusién, dado que
dispone que los tribunales del Estado
miembro de residencia del llamado a
la herencia “serdn competentes para
conocer de esas declaraciones”. En
cambio, otras versiones lingliisticas en
lugar del término “conocer” utilizan
el de “recibir” (shall have jurisdiction
to receive such declarations; sont
compétentes pour recevoir ce type de
déclarations; sono competenti a rice-
vere tali dichiarazioni). Este término
supone una actuacién que podemos
denominar pasiva, meramente recep-
tora, de la autoridad a que se refiere el
articulo 13, acorde con esta sentencia
del TJUE. ®

A
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DIRECCION GENERAL DE DERECHO, ENTI-
DADES JURIDICAS Y MEDIACION

RESOLUCION JUS/3636/2025, de 4 de fe-
brero, dictada en el recurso gubernativo
interpuesto por V. E. P. contra la califi-
cacion del registrador de la propiedad
titular del Registro de la Propiedad de
Tortosa nim. 1.

TESIS: Si bien puede parecer que el CCC
solo se refiere a la necesidad de impug-
nacion judicial del desheredamiento
para privar la clausula de la eficacia,
nada se opone al hecho de que todos los
interesados —legitimarios y heredero—
puedan dejarla sin efecto por convenio
entre las partes.

Hechos: Se presenta escritura
otorgada por el alcalde-presidente
del Ayuntamiento, en su condicion
de heredero de un causante, junto
con los hijos del causante a quienes

habia desheredado —sobre la base
del articulo 451-17.e del Codigo civil
de Cataluia (CCC)—, y en la que
los hijos del causante manifestaron
que previamente presentaron ante el
Ayuntamiento un documento en el
que, a la vista del testamento otorgado
por su difunto padre, manifestaban la
disconformidad a la desheredacién,
porque consideraban que era injusti-
ficada, reclamando en consecuencia,
al Ayuntamiento, en su calidad de
heredero del causante, la legitima que
les correspondia y que, en el caso de
declinar dicha peticion, efectuarian la
reserva de su reclamacion judicial. Asi-
mismo, los otorgantes de la escritura
manifestaban que, para evitar pleitos,
demandas y reclamaciones judiciales
innecesarias, acordaron que el Ayunta-
miento, en su calidad de heredero del
finado, hacia entrega a los hermanos,
en concepto de pago de la legitima, la

170 - Licencia Creative Commons via: CC BY-NC-ND 4.0

plena propiedad de la mitad indivisa
de dos fincas rusticas, que pertenecia
al causante.

Asi pues, el Ayuntamiento hace
entrega de las mitades indivisas de
dos fincas rusticas a los hermanos, por
partes iguales entre ellos y en concepto
de legitima.

Y la adjudicacién de dichas fincas se
realiza de la manera siguiente: se adjudi-
ca el pleno dominio de las dos mitades
indivisas de las fincas a favor de uno de
los hermanos, que se las adjudica, y en
contraprestacion a dicha adjudicacion,
dicho hermano paga a los demads, una
contraprestacion a la adjudicacion
efectuada en la escritura de entrega de
la legitima, y otra, por la extincion del
condominio, que otorgan ante la misma
notaria, el mismo dia, y en la que ade-
mas, en la referida escritura de extincién
del condominio también se declara en
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una de las fincas una edificacién cons-
truida en el afio 1983.

En la escritura de herencia y en-
trega de legitima se incorpora una
notificacién del Ayuntamiento, se-
gun la cual la Junta de Gobierno de
la corporacién, en sesiéon de 19 de
mayo de 2023, adopté el acuerdo
siguiente: “Aceptacion de herencia y
reconocimiento de legitima (nim. de
expediente: 2023/660).[...] Que, a la
vista de evitar pleitos, demandas y
reclamaciones judiciales innecesarias,
es voluntad del Ayuntamiento, en su
calidad de tinico heredero del finado,
aceptar la peticion de los hijos del
causante y reconocer la legitima que
les puede corresponder; hara entrega
a los hermanos, en concepto de pago
de legitima, de la plena propiedad
de la mitad indivisa perteneciente al
causante en las dos fincas ruasticas que
se describirdn seguidamente bajo los
numeros 4 y 5 de orden, entidades
registrales 1.390 y 1.391 de La Aldea.”

El registrador de la propiedad emite
una primera nota de calificacion nega-
tiva de la escritura de herencia.

Posteriormente, el alcalde-presi-
dente del Ayuntamiento y los hijos
desheredados otorgaron una nueva
escritura de manifestaciones, como
complemento de la de herencia, en la
que exponen lo siguiente:

— otorgaron la escritura de acep-
tacion de herencia antes refe-
rida, calificada con el defecto
siguiente: (...) De la escritura
mencionada parece despren-
derse que el Ayuntamiento
acepta la herencia del causante
y, para evitar posibles juicios,
entrega las fincas 1.390 y
1.391 alos hijos desheredados.
En este caso, nos encontramos
ante un supuesto de donacién
realizada por el Ayuntamiento,
que tiene que reunir los re-
quisitos establecidos para las
disposiciones a titulo gratuito.

— que aportan la Resolucién de
10 de febrero de 2021 de la Di-
reccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica (DGS-
JFP), que el notario incorpora
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a la matriz, haciendo una
transcripcion parcial.

— finalmente, manifiestan que, en
relacién con el defecto expresa-
do en la nota, no hay ninguna
causa ni ningin motivo por
el que el difunto desheredara
sus hijos en el testamento,
solicitando al registrador de la
propiedad que deje sin efecto
dicho defecto y que inscriba la
escritura de herencia.

Si bien el registrador
puede calificar

el Acuerdo de la
Junta de Gobierno
del Ayuntamiento,

es preciso
inexcusablemente
que especifique en la
calificacion registral
los motivos concretos
que justifican la nota
de calificacion, con
los fundamentos

de derecho
correspondientes

Presentada nuevamente la escritura
de herencia en unién de la escritura de
manifestaciones y complemento, el re-
gistrador mantiene la calificacion con
el siguiente argumento: En este caso
nos encontramos ante un supuesto de
hecho de donacion que tiene que reunir
los requisitos establecidos para las dis-
posiciones a titulo gratuito realizadas
por el Ayuntamiento. Y, en cualquier
caso, como pone de manifiesto la nu-
merosa jurisprudencia, para privar de
eficacia una disposicion testamentaria
es precisa una resolucion judicial en el
juicio correspondiente.

El interesado interpone recurso, en
base a los siguientes argumentos:

— si hay el acuerdo de todos los
afectados, no es preciso un
procedimiento contencioso

que declare la falta de eficacia
del testamento. Entiende que,
si el heredero niega la causa
de la desheredacién —como
en este caso—, el derecho a la
legitima solo se vuelve inefi-
caz si una resolucién judicial
determina la concurrencia de
la causa de la desheredacion.

— es la misma Administracion
heredera quien acepta la inexis-
tencia de la causa de la deshe-
redacién, después de tramitar el
expediente administrativo perti-
nente, siendo ocioso y dilatorio
ir a un procedimiento judicial
para debatir la concurrencia de
la justa causa de la deshereda-
cién, ya que deberia defenderlo
el mismo heredero del causante,
y este ha renunciado a hacerlo,
al reconocer de forma expresa
la inexistencia de causa justa de
desheredacion.

— el acto de entrega de las dos
fincas no es una donacion, sino
el cumplimiento de la obligacién
de pago de la legitima, que es una
obligacion legal, precedida por el
expediente administrativo. De
manera que la resolucién que
adopto a la Junta de Gobierno
es firme y, mientras no se declare
su nulidad, es valida a todos los
efectos, sin que sea ajustado a de-
recho presumir la nulidad causal,
mientras no lo hayan declarado
los tribunales de justicia.

— queda fuera del alcance de la ca-
lificacion registral la valoracion
de la intencionalidad o voluntad
de la resolucion administrativa
de la Junta de Gobierno y,en de-
finitiva, la calificacion registral
se deberia de haber cenido al
contenido de los titulos ptiblicos
que se presentaron y a los libros
del registro.

La DGDEJM acuerda estimar el re-
curso y revocar la nota de calificacion
registral por entender que:

— i bien el registrador puede
calificar el Acuerdo de la Junta
de Gobierno del Ayuntamiento,
es preciso inexcusablemente que
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especifique en la calificacion
registral los motivos concretos
que justifican la nota de califi-
cacion, con los fundamentos de
derecho correspondientes. Es
decir, que la nota de calificacion
esté suficientemente motivada,
para garantizar el principio
de defensa del interesado y la
interdiccion de la arbitrariedad;
y la referencia genérica a los
requisitos legales para hacer
disposiciones gratuitas no cons-
tituye ninguna fundamentacion
juridica solvente y esta falta
de determinacion de cudl es el
articulo infringido en la nota de
calificacion registral provoca la
indefension del recurrente, por
lo que considera que la nota de
calificacion registral esta insufi-
cientemente motivada.

— aunque el articulo 451-19 del
CCC circunscribe la reconci-
liacién y el perdén a actos del
causante, pero no a actos del
heredero, nada puede impedir
que el heredero no quiera o
no pueda justificar la causa de
desheredamiento y tenga por
acertado atribuir la legitima al
legitimario, cuando el legitima-
rio ha reclamado la legitima.

— si bien puede parecer que el
CCC solo se refiere a la nece-
sidad de impugnacion judicial
de la desheredacion para privar
la clausula de la eficacia, nada
se opone al hecho de que todos
los interesados —legitimarios
y heredero— puedan dejarla
sin efecto por convenio entre
las partes. Asi lo tendria que
permitir el principio de libertad
civil, al que se refiere el articulo
111-6 del CCC, siempre que no
se perjudique a nadie.

RESOLUCION JUS/3811/2025, de 10 de
febrero, relativa al recurso gubernativo
interpuesto por Global Capital Privado,
SL, contra la calificacion del registrador
de la propiedad titular del Registro de
la Propiedad de Tarragona nim. 3 que
deniega la inscripcion de una escritura
de constitucion de derecho de opcion
de compra redactada segin minuta
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reiterada en muchas ocasiones, por
entender que encubre una traba sobre
uninmueble en funcion de garantia que
no cumple los requisitos de proteccion
de la parte deudora que impone la
configuracion legal basica de los de-
rechos reales de garantia inmobiliaria
ni se acredita el cumplimiento de los
requisitos de transparencia material
que exige la Ley 5/2019, reguladora de
los contratos de crédito inmobiliario.

TESIS: La opcion en garantia es legitima,
la permite el CCCat y nada la prohibe.
Pero para ser legitima se tiene que fun-
damentar en la confianza que el deudor
tiene en el acreedor, que consiste en la
conviccion que solo lo ejercera si él, el
deudor, no cumple, y no tiene que vul-
nerar nunca las normas de proteccion de
consumidores y/o disciplina de mercado.

Hechos: Se presenta escritura por la
que se constituye un derecho de opcién
de compra a favor de una mercantil
sobre una finca gravada con hipoteca.

El registrador de la propiedad emite
una nota de calificacion negativa, en
base a los argumentos siguientes:

— que no obstante el nomen iuris
dado, —“opcién de compra y
poder sujeta a ratificaciéon”—,
lo en realidad pactado es una
traba sobre un bien inmueble
en funciéon de garantia, en
términos que no pueden ser
admitidos, toda vez que no
cumple los requisitos de pro-
teccion del deudor vy titular
del derecho real gravado que
impone la configuracién legal
bésica de los derechos reales
de garantia inmobiliaria, en
relacion con (1) la determina-
cién del valor del bien dado en
garantia, (2) la determinacion
del importe de la deuda garan-
tizada, y (3) el procedimiento
de ejecucion de la garantia.
A ello se ha de afadir que,
aun en el caso de que pudiera
considerarse que el celebrado
es un contrato de financiacién
con garantia inmobiliaria que
cumple las exigencias bdsicas
propias de la regulaciéon de
las garantias inmobiliarias,

—circunstancia que no se
da—, no se acredita que hayan
sido cumplidos los requisitos
de transparencia material que
para la celebracion de contra-
tos de crédito inmobiliarios
entre profesionales y personas
fisicas establece la Ley 5/2019,
reguladora de los Contratos de
Crédito Inmobiliario.

no resultar inscribible la cldu-
sula TERCERA, en la parte
que establece la posibilidad
de que en caso de ejercicio
unilateral de la opcién, la parte
optante pueda, sin compare-
cencia ni consentimiento de la
parte concedente de la opcidn,
determinar las cantidades a
deducir del precio a entregar
y, con ello, el importe a pagar
en concepto de precio de la
compraventa, mediante un
“célculo aproximado basado
en la informacién de que pue-
da disponer el comprador en
cada momento”, segin se pre-
vé en la cldusula tercera para el
caso de que dicho comprador
manifieste una imposibilidad
de aportar certificados de sal-
do pendiente de las deudas en
que se haya subrogado o cuyo
pago haya asumido. Y ello, en
la medida en que la admision
de dicha cldusula supondria
dejar el cumplimiento de la
obligacion de pago del precio
resultante del contrato al ar-
bitrio de la parte que es sujeto
pasivo de dicha obligacién,
lo cual resulta contrario al
articulo 1256 CC.

no resultar inscribible la clau-
sula QUINTA, en la que la
parte concedente del derecho
de opcién “asume a todos los
efectos” que el hecho de no
recibir la notificacién que por
conducto notarial se le realice
a los efectos del otorgamiento
de la escritura de compraventa,
“no derivara en falta de notifi-
cacién para el correcto ejercicio
de la opcién de compra”, toda
vez que tal manifestacion, en
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los términos en que se halla
realizada, puede considerarse
contraria a la regulacion de
caracter imperativo aplicable
a las actas notariales de noti-
ficacién y requerimiento por
los articulos 202 y siguientes
del Reglamento Notarial, actas
cuya correcta cumplimentacion
exige cumplir los requisitos
establecidos para que la no-
tificaciéon o requerimiento
puedan entenderse realizados.
De ello resulta que si la falta
de recepcion de la notificacion
es consecuencia de la impo-
sibilidad de cumplimentar el
acta notarial, la notificacién no
podra entenderse realizada ni,
por ello, procederse al otorga-
miento unilateral de la escritura
de compraventa. La no inscrip-
cién del presente pacto impide
la inscripcién de la cldusula
que prevé la posibilidad de
otorgamiento unilateral de la
escritura de compraventa por
la parte optante.

4. No resultar inscribibles las
letras e), f) y g) de la cldusula
SEGUNDA, en cuanto se trata
de compromisos obligacionales
carentes de trascendencia real.

Por ser el defecto sefialado con
el numero 1 de cardcter INSUBSA-
NABLE, se DENIEGA la inscripcion
interesada.

La parte optante presenta recurso,
alegando:

— que no es posible aplicar a la
resolucion del recurso la de la
DGSJFP de 9 de septiembre de
2024 porque, por una parte, la
finca a que hace referencia estd
situada en Madrid y la de este
en Tarragona; y de la otra, en
Madrid la inscripcion ha sido
«suspendida» y en Tarragona
«denegada». Después hace ver
que la Resolucion citada, como
otras de precedentes, no con-
sidera que todas las opciones
constituyan un préstamo, sino
que eso se puede entender asi
de algunas cldusulas concretas.
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Después entra a discutir la supuesta
indeterminacion de las cantidades a
retener en caso de ejercicio unilateral
de la opcién, haciendo referencia a la
Resoluciéon de la DGSJFP de 27 de
octubre de 2010 y la STS de 15 de
junio de 2016, que en determinadas
circunstancias lo aceptan, y a algunas
referencias de derecho comparado y
a convenios internacionales que se
mencionan, pero no se citan.

Ademds, el recurso subraya que, en
relaciéon con la notificaciéon prevista
en el pacto quinto de la escritura, la
Resolucion de la DGSJFP de 9 de sep-
tiembre de 2024, aplicable a la finca
de Madrid, hace referencia a un caso
en que se habia pactado la notificacion
por burofax, pero subraya que en el
caso presente se ha pactado la notifi-
cacion notarial.

También el recurso impugna la
consideracion tan negativa que hace el
registrador de las escrituras redactadas
segun minutas idénticas que hacen pre-
suponer un formato estandarizado por-
que esta es una practica del todo usual.

Para acabar, el recurso transcribe
los articulos 568-1, 568-2, 568-5 y
568-6 del Codigo civil de Cataluia y
alega la SAP de Lérida de 25 de enero
de 2024 que admite claramente el de-
recho de opcién de compra.

El registrador emite informe en el
cual mantiene la calificacion y defiende
la nota denegatoria, rebatiendo los
argumentos del recurso.

— Explica que, aunque la Resolu-
ci6n de la DGSJFP de 9 de sep-
tiembre de 2024 es posterior a
la escritura, hace referencia a
otra escritura practicamente
idéntica y alega otra de 30 de
julio de 2024 en lo referente a
una escritura redactada segun
la misma minuta, también
denegatoria del recurso.

— Después rebate los argumentos
que la recurrente extrae de la
Resolucién de la DGSJFP de
27 de octubre de 2020 y de-
fiende que la prohibicion del
pacto comisorio es aplicable a
Catalufia. El mismo dia envia
el expediente a esta Direccion

General, no sin advertir que la
calificacién no menciona dere-
cho cataldn y que el recurso lo
cita sin fundamentarse.

La DGDEJM dicta una resolucion
desestimatoria por entender que:

— el registrador de la propiedad
adopta la decisién de denegar
la inscripcion no sobre la base
del contenido de la escritura
que se presenta a calificar ni
sobre la base del contenido de
los libros del Registro, elemen-
tos bésicos de la calificacion
segin el articulo 18.1 de la Ley
hipotecaria, sino que entra a
hacer juicios de valor y con-
jeturas sobre el contrato, para
llegar a la conclusion de que
el derecho de opcién no es en
realidad un derecho de opcion,
sino que disimula un contrato
de préstamo garantizado con
una «traba sobre el inmueble
en funcién de garantia». Por
eso entendemos que la califi-
cacién denegatoria, al tomar en
consideracién principalmente
motivos ajenos al titulo presen-
tado y a los libros del Registro
excede los limites del articulo
18.1 ahora mencionado.

— el negocio fiduciario en funcién
de garantia ha sido reconocido
tradicionalmente en las com-
pras en carta de gracia (hoy
reconocidas en los articulos
621-55.1 y 568-28 a 568-32
del CCCat), que son a menudo
fiducias con acreedor. También
tenemos que recordar que en
Cataluna el negocio fiduciario
tiene una larga tradicién tanto
si es con acreedor, en la opcién
o la venta en carta de gracia,
como de amistad con la «puesta
de bienes a nombre de tercero»
reconocida cuando hace falta
para la agnicion de buena fe
que todavia ahora menciona el
articulo 565-16.d del CCCat.
También en el Derecho de su-
cesiones encontramos figuras
claramente fiduciarias, como es
el caso extremo de los herederos
o legatarios de confianza.
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— Por otra parte, la STSJC

12/2019 explicita que «no
existe en el derecho civil cata-
l4n una prohibicion general del
pacto comisorio», siguiendo la
jurisprudencia establecida por
la STCC de 10 de diciembre de
1937 y las STSJC 5/1991, de
29 de mayo, 14/1991, de 31 de
octubre, 6/2002, de 11 de febre-
ro y 18/2010, de 13 de mayo.
La sentencia citada recuerda,
ademds, que una eventual falta
de correlacion entre el precio
de la opcidn y el importe de la
deuda que da paso al ejercicio
del derecho de adquisicion
preferente o el hecho de que la
operacion encubra un préstamo
usurario puede ser corregida
por medio de los remedios
legales especificos, como son
la accién de enriquecimiento
injusto, la rescision por lesion
o la nulidad por usura.

En cuanto a las clausulas obje-
to de calificacién negativa del
Registrador, sostiene:

Por lo que respecta a la posibi-
lidad de que en caso del ejerci-
cio unilateral de la opcién, la
parte optante pueda determi-
nar las cantidades a deducir
del precio de la compraventa
por calculo aproximado, con-
sidera que esta cldusula no
hace referencia a la fijacion del
precio, claramente establecido
en la escritura, sino mas bien a
la forma de pago de una parte
del precio, concretada en los
importes del certificado de
saldo pendiente de la hipoteca,
las pendientes por pago de IBI,
las deudas con la comunidad
de propietarios o los costes de
notaria, registro y gestiéon de
la cancelacion de la hipoteca.
La cldusula no hace referencia
al importe del precio ni al de
cantidades quizds entregadas
por el optante al concedente
(que habra que acreditar siem-
pre con recibos que consten
en escritura notarial), sino a
los tipicos flequillos de toda

compraventa, que siempre
resultardn determinados y
justificados no unilateralmente
por la parte obligada, sino por
terceros ajenos al contrato.

Los efectos de la falta de recep-
cion efectiva de la notificacion
notarial, el articulo 568-12
CCCat, que admite y regula
el ejercicio unilateral del dere-
cho de opcién, impone como
requisito de este ejercicio que
haya una previa notificacion
fehaciente al concedente. No
impone ningun otro requisito
especial, por lo que la notifi-
cacion prevista en la escritura
calificada es notarial, y por
lo tanto, fehaciente. Pero sera
en el momento del ejercicio
de la opcién, si el ejercicio es
unilateral y, hecha la notifi-
cacion, resulte infructuosa,
cuando habra que valorar las
circunstancias que resulten de
la prictica de la notificacion.

Y con respecto al tiltimo punto
de la nota de calificacion, segiin
el cual no se pueden inscribir
determinados puntos del conte-
nido obligacional de la escritu-
ra por falta de eficacia real, no
hay que entrar dado que en la
escritura consta con claridad la
peticion de inscripcion parcial
por el caso de que alguna de
las clausulas, actos o negocios
que se contienen tuvieran algin
defecto que segun el registrador
no permitiera inscribirles.

Si el prestamista que hace
uso de la opcién en garantia
ejerce la actividad de dejar
dinero a préstamo de manera
empresarial, es evidente que el
préstamo pasa a ser un présta-
mo a personas consumidoras
y, entonces, el prestamista/
optante tiene que acreditar
que cumple los requisitos que
prevé la Ley 5/2019, regulado-
ra de los contratos de crédito
inmobiliario, empezando por
los requisitos de la inscripcion
de la empresa en el registro que
prevé su articulo 27, o, si es

el caso, los de la Ley 2/2009,
de 31 de marzo, por la cual
se regula la contratacién con
consumidores de préstamos o
créditos hipotecarios. Si nos
encontraramos en este caso, el
de una opcion en garantia de
un préstamo a consumidores
(en principio legitima como
hemos dicho) la opcién dejaria
de ser un auténtico negocio
fiduciario. Ya no se funda-
mentaria en aquella confianza
entre las partes contratantes,
sino que pasaria a ser una ga-
rantia accesoria en un contrato
vinculado con un consumidor.

Y en el presente caso, si se tiene la
constancia de que el titular del derecho
de opcion actia habitualmente en el
mercado adquiriendo derechos de
opcioén a personas particulares sobre
la base de negocios estandarizados que
nos pueden llevar a concluir que las
opciones se constituyen en garantia de
préstamos contratados en masa. Por lo
tanto, la entidad optante/prestamista
tendria que acreditar que consta ins-
crita en el registro que prevé el articulo
28 de la Ley 5/2019. En este punto,
los registradores podrdn denegar la
inscripcion del derecho de opcion
porque se constituye en favor de una
entidad no inscrita, sobre la base del
articulo 42.2 de la Ley 5/2019, que
establece que el Registro Mercantil y
los demas registros publicos denegaran
la inscripcion de los actos o negocios
a que se refiere el apartado 1, es decir,
a entidades no inscritas en el Registro.

RESOLUCION JUS/3812/2025, de 14 de
febrero, dictada en el recurso guber-
nativo interpuesto por el Consorcio del
Gran Teatre del Liceu contra la califica-
cion de la registradora de la propiedad
titular del Registro de la Propiedad de
Barcelona nim. 3.

TESIS: Por mas que la consolidacion no
constituya, por si misma, una causa de
extincion de los derechos de usufructoy
de aprovechamiento parcial que gravan
un inmueble, la concurrencia en una
misma persona de la titularidad de
estos derechos y de la titularidad del
derecho de propiedad, la faculta para
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poder extinguirlos por su sola voluntad
y obtener la cancelacion en el Registro
de la Propiedad.

Hechos: Se presenta escritura por
la cual cuatro personas manifestaron
que eran socios de la Societat del Gran
Teatre del Liceu y titulares de tres de-
rechos reales de servidumbre perpetua
y personal sobre tres butacas que for-
man parte del Gran Teatre del Liceu,
inscritas en el Registro de la Propiedad
y que constituyen tres fincas.

Por medio de esta escritura, los
otorgantes transmiten estos derechos al
Consorci del Gran Teatre del Liceu, titu-
lar de la propiedad del teatro, y el com-
prador solicita la cancelacion registral
de los derechos reales de servidumbre
objeto de compraventa por confusion,
al haberse consolidado a favor suyo el
pleno dominio de las butacas.

La registradora de la propiedad
emite una nota de calificacién negati-
va, en base a los argumentos siguientes:

— Niega que haya confusién, que

es una causa extintiva propia
de las obligaciones, y afirma
que no es procedente la consoli-
dacién, porque no concurre en
un unico patrimonio el conjun-
to de todas las facultades, los
derechos, las obligaciones y los
deberes que se desprenden de
las servidumbres personales a
que hace referencia la escritura.

—  Que estas servidumbres, ade-
mas, constituyen un patrimonio
cerrado y separado del patrimo-
nio de cada socio de la Societat
del Gran Teatre del Liceu.

Se presenta nuevamente la escritura
y es objeto de nueva calificacion de la
registradora de la propiedad, en la que
reproduce los anteriores argumentos.

Se solicita la calificacion sustitu-
toria y el registrador de la propiedad
confirma la calificacién negativa,
afirmando que el derecho cataldn no
prohibe las servidumbres personales y
que, en este caso, no hay una plurali-
dad de servidumbres personales a favor
de los socios de la Societat del Gran
Teatre del Liceu, sino una tnica servi-
dumbre personal a favor de la Societat,
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de titularidad plural mancomunada sin
cuotas; es decir, de caracter germdanico.

El Consorci del Gran Teatre del
Liceu presentd recurso gubernativo
contra la calificacion negativa y contra
la calificacién sustitutoria, analizando
los antecedentes de las relaciones entre
la Societat del Gran Teatre del Liceu y
el Consorci del Gran Teatre del Liceu,
que se derivan de la finalidad de pro-
ceder a la reconstruccion del teatro
después del incendio del 31 de enero de
1994, 1a Societat transmite al Consorci
la propiedad del teatro, a cambio que
este lo reconstruya y que reconozca a
favor de los socios de la Societat un
derecho real de servidumbre personal y
perpetua sobre los palcos y las butacas
que tienen asignadas.

El negocio fiduciario

en funcion de garantia
ha sido reconocido
tradicionalmente en las
compras en carta de
gracia

Con relacion a las calificaciones
recurridas, el recurso sostiene:

— que no hay un tnico derecho
de servidumbre personal a
favor de la Societat, habiendo
tantos como socios titulares
de palcos y butacas, y que no
constituyen un patrimonio
separado ni originan una titu-
laridad juridica compleja.

— que la cancelaciéon de un
derecho de servidumbre por
confusién o consolidaciéon no
es una modificacion del titulo
constitutivo de la servidumbre.

— que el derecho civil cataldn no
reconoce las llamadas servi-
dumbres personales, que solo
tienen cobertura juridica en el
articulo 531 del CCE, no apli-
cable a Catalufia, y que estas
servidumbres se han recalifica-
do por ministerio de la ley en
derechos de aprovechamiento
parcial [articulo 563-1 CCC]

con la entrada en vigor del
libro quinto del CCC,

— vy que los derechos sobre los
palcos y las butacas de los
socios de la Societat del Gran
Teatre del Liceu son suscepti-
bles de consolidacién y extin-
cién cuando se retinen en una
misma persona la titularidad
de la finca y la del aprovecha-
miento que la grava.

La Societat del Gran Teatre del
Liceu, como parte interesada, formula
alegaciones, mediante un escrito por el
cual se opone al recurso del Consorci
del Gran Teatre del Liceu, dado que
considera procedente la calificacion
registral impugnada y la calificacion
sustitutoria que la confirma, y ello en
base a los argumentos siguientes:

— Las escrituras publicas de
1994 y 1998 configuraron
los derechos de los socios
como derechos reales de ser-
vidumbre personal, por su
proximidad a las servidumbres
personales que establece el ar-
ticulo 531 del CCE, aplicable
supletoriamente en Cataluiia,
vista la falta de regulacion de
las servidumbres personales
del derecho civil catalan.

— La actuacién del Consorci
del Gran Teatre del Liceu,
al adquirir los derechos de
servidumbre personal de los
socios vendedores, incurre en
un abuso de derecho material,
porque esta actuacion es ajena
a las finalidades, las funciones
y los objetivos del Consorci,
entre los cuales no figura la
adquisiciéon de los derechos
sobre los palcos y las butacas.

— La falta de legitimacién de
quién presenta el recurso en
nombre del Consorci del Gran
Teatre del Liceu, dado que no
consta el acuerdo de su 6rgano
de gobierno que lo autoriza.

— El escrito también entiende
que la competencia para re-
solver el recurso corresponde
a la DGRN, ya que no tiene
por objeto una calificacion
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fundamentada exclusivamente
en el derecho civil catalan.

— Niega que la servidumbre per-
sonal —que considera tinica—
se haya reconvertido en un
derecho de aprovechamiento
parcial, porque esta no es la
voluntad de los otorgantes de
las escrituras de 1994 y 1998
y porque eso responde a una
declaracion unilateral del Con-
sorci y no a una declaracion
judicial.

— Afirma que el CCC no prohi-
be la servidumbre personal, y
que su existencia se justifica
en la aplicacién supletoria
del articulo 531 del CCE en
Cataluiia.

La DGDEJM dicta una resolucion
desestimatoria, por entender que:

— el régimen juridico de los dere-
chos de los socios de la Societat
del Gran Teatre del Liceu sobre
los palcos y las butacas del
teatro se ha visto afectado, a
lo largo de los afios, por dos
circunstancias fundamentales,
una de indole material o fictica
y otra de indole juridica: por
una parte, el incendio del 31 de
enero de 1994 y, por la otra, la
entrada en vigor, el 1 de julio
de 2006, de la Ley 5/2006, de
10 de mayo, del libro quinto
del Cédigo civil de Catalufa,
relativo a los derechos reales.

En 1980 se constituy6 el Consorci
del Gran Teatre del Liceu, que asumi6
la explotacion del teatro, mientras que
la Societat del Gran Teatre del Liceu
conservo la propiedad, y los socios, las
facultades que tenian sobre los palcos y
las butacas. Esta situacién se mantuvo
hasta 1994.

El 31 de enero de 1994 se produjo
el incendio que destruyd practicamente
el teatro. La Societat del Gran Teatre
del Liceu y el Consorci del Gran Teatre
del Liceu asumieron la necesidad de
reconstruirlo, para lo cual formalizaron
una serie de acuerdos, en las escrituras
publicas del 5 de septiembre de 1994
y del 12 de febrero de 1998, las dos
autorizadas por el notario Robert
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Follia Camps. En virtud de la primera,
la Societat del Gran Teatre del Liceu
transmite al Consorci del Gran Teatre
del Liceu la propiedad del solar y del
resto del edificio donde estaba instala-
do el teatro, asi como el importe de la
indemnizacion que tenia que percibir de
la compaiiia de seguros. Por su parte,
el Consorci se obligaba a reconstruir
el teatro de manera similar a la que
habia existido y reconocia a la Societat
del Gran Teatre del Liceu el derecho de
preferencia por adquirir, a favor de sus
socios o accionistas, el derecho de utili-
zar los palcos y las butacas relacionadas
por la misma Societat.

Este derecho se configura como
derecho real de servidumbre personal
de caracter perpetuo, y la Societat no
lo puede transmitir bajo ningun titulo,
ni universal ni particular, si bien puede
atribuir a sus socios o accionistas, a
efectos internos, el derecho de disfrutar
de la preferencia que tiene reconocida.

Al mismo tiempo, los derechos de
disfrute de los socios no son trans-
misibles por actos inter vivos a titulo
gratuito mas que a favor del conyuge,
ascendientes, descendientes, hermanos,
sobrinos carnales y cotitulares del palco
o butaca, mientras que las transmisio-
nes onerosas a personas diferentes de
las mencionadas atribuyen un derecho
de adquisicion preferente de los palcos
o butacas enajenadas a favor del Con-
sorci, que después desaparecera.

Los acuerdos previos de la Junta de
Gobierno de la Societat del Gran Teatre
del Liceu, que habian hecho posible el
otorgamiento de la escritura del § de
septiembre de 1994, fueron impugnados
por un grupo de socios y declarados
nulos por sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, circunstancia que
determind nuevas negociaciones entre
la Societat del Gran Teatre del Liceu y
el Consorci del Gran Teatre del Liceu,
que cristalizaron en la escritura del 12
de septiembre de 1998. En esta escritura,
la Societat y el Consorci ratifican la tra-
dicién y transmision de la propiedad del
Gran Teatre del Liceu formalizada en la
escritura de 1994 a favor del Consorci,
y extinguen y cancelan el derecho real
de servidumbre personal constituido a
favor de la Societat. Este lo sustituyen

por una pluralidad de derechos reales de
servidumbre perpetua y personal a favor
de los socios, el predio sirviente de la cual
es el solar del Gran Teatre del Liceu y las
edificaciones construidas en el solar, y los
titulares personales dominantes de estas
servidumbres son cada uno de los socios
titulares de las acciones correspondientes.
Constituye el contenido de las servidum-
bres el derecho de los titulares a utilizar
los palcos y las butacas que tienen asig-
nados de la misma manera que lo hacian
antes del incendio de 1994. Los titulares
de las servidumbres pueden disponer
libremente y transmitir con el derecho
del que son titulares la condicion de socio
de la Societat del Gran Teatre del Liceu,
y desaparece el derecho de adquisicion
preferente a favor del Consorci del Gran
Teatre del Liceu.

Conviene destacar que estos dere-
chos reales de servidumbre personal se
constituyen al amparo del articulo 531
del CCE, atendido que la Ley 13/1990,
de 9 de julio, de la accién negatoria,
las inmisiones, las servidumbres y las
relaciones de vecindad, vigente enton-
ces en Catalufia, aunque regulaba las
servidumbres, no tenia en cuenta las
servidumbres personales (tal como, por
otra parte, tampoco lo habia hecho la
Compilaciéon de 1960) y consideraba
solo como servidumbre el “derecho real
que grava parcialmente un inmueble en
beneficio de otro”. En este sentido, se
podia pensar que la legislacion estatal se
aplicaba supletoriamente, pero quizds
sin tener en cuenta que la disposicién
final cuarta de la Compilacién del De-
recho Civil de Cataluna de 1984, en su
redaccion entonces vigente, admitia la
aplicacion supletoria de los preceptos
del CCE vy de las otras leyes estatales
solo “en la medida que no se opongan
a las disposiciones del derecho civil de
Catalufa o a los principios generales
que informen el ordenamiento juridico
cataldn” hasta el afio 2006.

El 1 de julio de 2006 entra en
vigor la Ley 5/2006, de 10 de mayo,
del libro quinto del Cédigo civil de
Cataluna, relativo a los derechos
reales, que establece una regulacion
moderna en materia de derechos reales,
especialmente innovadora en relacion
con las servidumbres; en particular, en

LA NOTARIA | 1/2026



relacién con las llamadas servidumbres
personales.

En este sentido, el libro quinto del
CCC formaliza la exclusiéon de las ser-
vidumbres personales del ordenamiento
juridico cataldn, de manera que no es que
queden prohibidas, sino que desaparecen
y se reconducen a una nueva categoria
de derechos reales limitados que crea el
derecho civil catalan: la de los derechos
de aprovechamiento parcial, incluyendo
en estos a las servidumbres personales,
definiéndolas el articulo 563-1 del CCC
como derechos “de caracter real [estable-
cidos] a favor de una persona sobre una
finca ajena con independencia de toda
relacion entre fincas”, que facultan al
titular para disfrutar de cualquier tipo
de utilidad o aprovechamiento sobre
ella. Entre estos derechos, se menciona
expresa y precisamente lo que propor-
ciona “el derecho de palco™.

La nueva regulacion que establece la
Ley 5/2006, se aplica también a las servi-
dumbres personales constituidas bajo la
vigencia de la legislacion anterior; por lo
tanto, también a las creadas al amparo
del articulo 531 del CCE considerando
su aplicacion supletoria en Catalufia.

En consecuencia, los derechos de
los socios de la Societat del Gran Teatre
del Liceu sobre los palcos y las butacas
de los que son titulares son derechos
reales limitados que se configuran
como derechos de aprovechamiento
parcial, y por ello:

— respecto a la extincién de los
derechos de aprovechamiento
parcial de los socios de la
Societat del Gran Teatre del
Liceu, se pueden extinguir
por el transcurso del plazo de
duracién de los derechos de
aprovechamiento parcial, que
no puede exceder los 99 afos
y por redencién por voluntad
del Consorci del Gran Teatre
del Liceu, asi como por la pér-
dida de la finca gravada, por
consolidaciéon o por renuncia
del Consorci.

De acuerdo con el articulo 532-3.1
del CCC, “el derecho real [limitado] se
extingue cuando se produce la reunién
de titularidades entre los propietarios
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y los titulares del derecho real” que
grava el derecho de propiedad.

Ahora bien, en el 4mbito de los
derechos reales limitados de aprove-
chamiento parcial, la consolidacién
presenta matices particulares, deriva-
dos de la remisién que, con respecto
a su régimen juridico, establece el
articulo 563-1, in fine del CCC a “las
normas que regulan el derecho de usu-
fructo, en aquello que sea compatible.”
Con relacién al derecho de usufructo
—v, por extension, al derecho de apro-
vechamiento parcial— sobre bienes in-
muebles, la concurrencia en una misma
persona de la titularidad del derecho de
propiedad del inmueble gravado y de
la titularidad del derecho de usufructo
no extingue este ultimo derecho por
consolidacién por este solo hecho, de
forma directa e inmediata. Por eso, con
relacion al derecho de usufructo —y,
por extensién, también al derecho de
aprovechamiento parcial— sobre un
bien inmueble, la legislacion catalana
admite el usufructo de propietario.
Ahora bien, por mis que la conso-
lidacién no constituya por si misma
una causa de extincion de los derechos
de usufructo y de aprovechamiento
parcial que gravan un inmueble, la
concurrencia en una misma persona de
la titularidad de estos derechos y de la
titularidad del derecho de propiedad
la faculta para poder extinguirlos por
su sola voluntad y obtener la cance-
lacion en el Registro de la Propiedad,
tal como el articulo 566-3.3 del CCC
establece para la servidumbre sobre la
finca propia o servidumbre de propie-
tario, precepto aplicable por analogia
al usufructo y al derecho de aprovecha-
miento parcial sobre la finca propia.

Y una vez que el Consorci del
Gran Teatre del Liceu ha adquirido
los derechos que los cuatro socios de
la Societat tenian sobre tres butacas
del teatro, en la escritura del 30 de
junio de 2023, y que ha adquirido
asi la titularidad de estos derechos,
que gravan el derecho de propiedad
que ya tenia sobre las butacas, puede
solicitar la extincion y la cancelacién
de las inscripciones correspondientes
al Registro de la Propiedad.

RESOLUCION JUS/3997/2025, de 16 de
octubre, dictada en el recurso guber-
nativo interpuesto por el notario de
Roses Sergi Cardona Costa contra la
calificacion de la registradora del Re-
gistro de la Propiedad de Roses nim.
1 que suspende la inscripcion de una
escritura de compraventa por falta de
comunicacion de la vendedora, gran
tenedora persona fisica, a la Agencia de
la Vivienda de Cataluna, con la finalidad
de que pueda ejercer el derecho de
adquisicion preferente establecido en
el articulo 6 del Decreto ley 2/2025, de
25 de febrero.

TESIS: el derecho de adquisicién pre-
ferente a favor de la Generalitat en las
transmisiones efectuadas por personas
gran tenedoras exige que la transmiten-
te sea una persona juridica.

Hechos: Se presenta escritura de
compraventa de dos viviendas, una
de ellas, en pleno dominio a una sola
persona, y la otra, en nuda propiedad
a una y en usufructo vitalicio a otra.

La primera de las dos fincas habia
sido adquirida por los causantes de
la vendedora en un procedimiento de
ejecucion hipotecaria y estaba gravada
con el derecho de adquisicion preferente
a favor de la Generalitat. Las dos fincas
estan sometidas a la limitacion de dis-
poner que resulta de la existencia de un
pacto sucesorio de atribucion particular
a favor del mismo comprador.

En lo que respecta a la primera finca
consta en la escritura la comunicacion
de la Agencia de la Vivienda de Catalu-
fa que indica la intencién de no ejercer
el derecho de adquisicion preferente.

Respecto de la segunda, no consta
ninguna comunicacion a la Generalitat
de la intencion de la vendedora de vender
la vivienda. El comprador del usufructo
de la segunda finca, beneficiario ademas
del pacto sucesorio de atribucion parti-
cular, hace constar en la comparecencia
de la escritura que tiene el domicilio.

La registradora de la propiedad
califico la escritura en el sentido de
inscribir la primera finca a favor de la
compradora y suspender la inscripcién
de la venta de la segunda porque:

— Resulta del Registro que “la
parte transmitente... es titular
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de cinco derechos de pleno
dominio y/o usufructo sobre
viviendas en el Distrito hipo-
tecario de Roses” y que

— No se acredita la comuni-
cacion por parte del titular
transmisor a la Agéncia de
I’Habitatge de Catalunya de
la decisiéon de transmitir la
vivienda conforme el apartado
b) del Decreto Ley (2/20235,
de 25 de febrero, por el cual
se adoptan medidas urgentes
en materia de vivienda y de
urbanismo) ni se acredita
de manera fehaciente, sea la
renuncia o sea que ha trans-
currido el plazo de ejercicio
del derecho de tanteo sin que
la Administracién haya notifi-
cado la voluntad de ejercerlo.

El notario interpone recurso contra
la calificacion precedente subrayando
la literalidad del nuevo articulo 2.2
del Decreto ley 1/2015 y 5.9 de la Ley
24/2015, de 29 de julio y considera
que las referencias a la disposicion adi-
cional 27 de la Ley 18/2007, de 28 de
diciembre, del derecho a la vivienda y al
articulo 3.k de la Ley estatal 12/2023,
de 24 de mayo, de la vivienda, se tienen
que entender como una concrecion del
contenido del concepto de “gran tenedor
de vivienda persona juridica”, no como
una extension encubierta de los derechos
de adquisicion preferente a las transmi-
siones de viviendas... que sean propiedad
de personas fisicas grandes tenedoras.

El notario considera que estdn
sujetos al derecho de adquisicién
preferente solo los grandes tenedores
personas juridicas y menciona a favor
de su tesis el articulo 5.9.b de la Ley
24/2015, de 29 de julio, en su redac-
cién actual, la disposicion adicional 27
de la Ley de la vivienda que distingue
entre personas juridicas y fisicas y la
disposicion transitoria tnica del De-
creto ley de 2015 incorporada por el
Decreto ley 2/2025, también referido
exclusivamente a personas juridicas; y
considera que los derechos limitativos
del poder de disposicion se tienen que
interpretar restrictivamente.

La registradora de la propiedad
confirma la calificacién, redacta su
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informe de defensa de la nota y eleva
a la Direccion General el expediente
con la escritura, la nota de calificacion,
el recurso, el escrito de defensa y el
historial de las fincas.

La DGDEJM estima el recurso y
revoca la nota de calificacion registral
por entender que:

— La transmision de cualquier
vivienda situada en una zona
declarada mercado residencial
tensado que sea propiedad
de un gran tenedor persona
juridica que esté inscrito en
el Registro de personas gran-
des tenedoras de vivienda, de
acuerdo con el que establece
la disposicién adicional 272
de la Ley 18/2007, de 28 de
diciembre, del derecho a la
vivienda, o de acuerdo con lo
que establece el articulo 3.k) de
laLey 12/2023, de 24 de mayo,
por el derecho a la vivienda.

No estan sujetas al
tanteo y retracto
que establece el
parrafo anterior, las
transmisiones de
viviendas de nueva
construccion que se
hagan a personas
fisicas para su uso
propio

Este derecho de adquisicion prefe-
rente afecta a la primera transmision
y a las posteriores de las viviendas
durante la vigencia de este Decreto ley.

No estan sujetas al tanteo y retracto
que establece el parrafo anterior, las
transmisiones de viviendas de nueva
construccién que se hagan a personas
fisicas para su uso propio.

La adjudicacion de cualquier vi-
vienda que provenga de una subasta
administrativa o judicial”.

— Y deacuerdo con la literalidad
de la normativa menciona-
da hay que concluir que el

derecho de adquisicion prefe-
rente a favor de la Generalitat
en las transmisiones efectua-
das por personas gran tenedo-
ras exige que la transmitente
sea una persona juridica.

RESOLUCION JUS/4367/2025, de 16 de
abril, dictada en el recurso gubernativo
interpuesto por R. G. C. G. en nombre
propio y en representacion de otros
contra la calificacion de la registradora
de la propiedad titular del Registro de
la Propiedad nam. 15 de Barcelona que
suspende la inscripcion de la escritura
plblica de aceptacion de herencia por
sujecion de unafinca a una sustitucion
de residuo.

Tesis: Para que opere la sustitucion
preventiva de residuo es necesario que
el heredero instituido “muera intestado,
es decir, sin testamento o con testamen-
to nulo, revocado o ineficaz’, segiin el
articulo 250 de la Ley 40/1991, de 30 de
diciembre, del Codigo de sucesiones
de Catalufia, o que “muera sin dejar
sucesor voluntario” del articulo 426-59.1
del CCC; y la existencia del testamento
otorgado por el heredero instituido en
su dia excluye también la aplicacion de
la sustitucién preventiva de residuo.

Hechos: Se presenta la escritura de
aceptacion de herencia y adjudicaciones
de un difunto (causante), en la cual com-
parecen dos personas, en nombre propio
y en nombre y representacion de otras
dieciséis personas mds, y con motivo del
reparto de los bienes que conforman
dicha herencia los comparecientes se
adjudican cada uno de ellos, participa-
ciones indivisas de una vivienda.

La registradora de la propiedad
suspende la inscripcion al considerar:

— que la mitad indivisa de la fin-
ca 2/24308, correspondiente a
la referida vivienda estd sujeta
a sustitucion de residuo esta-
blecida por la esposa del testa-
dor difunto (causante inicial),
a favor de personas que no
intervienen en el documento,
de acuerdo con el articulo
243 vy siguientes del Codigo
de sucesiones de Catalufia (Ley
40/1991, de 30 de noviembre).
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— la suma de las participaciones
adjudicadas de dicha finca
2/24308 no suma el 100% de
la finca.

Los adjudicatarios interponen un
recurso, en base a:

— que en la sujecién a sustitucion
preventiva de residuo, de una
mitad indivisa de la finca, suje-
ta a una sustitucion de residuo
establecida por la causante
inicial habiendo practicado la
inscripcion del dominio de una
mitad indivisa de la finca a fa-
vor del causante, y que en dicho
testamento se nombré herede-
ro al causante, y se designan
determinadas personas como
sustitutos vulgares v, a la vez,
como preventivos de residuo,
estamos ante una sustitucion
preventiva de residuo, tal como
se reconoce correctamente en la
calificacion registral que se estd
recurriendo; y en Catalufia el
Codigo de sucesiones de la Ley
40/1991, de 30 de diciembre,
y se tenia que aplicar dicha
normativa.

— que lo que se instituyo era
una sustitucion preventiva de
residuo, y la delacién a favor
de los sustitutos preventivos
solo se produce si el heredero
muere intestado, de manera
que el heredero puede dispo-
ner inter vivos de los bienes
heredados, ya que no tiene
ninguna carga sobre estos
que implique transmitirlos
posteriormente a los sustitutos
preventivos; mientras que, en
el fideicomiso, el heredero fi-
duciario no puede disponer de
los bienes excepto en los casos
previstos por la ley, ya que los
tiene que transmitir, después
de su muerte, a los herederos
fideicomisarios ya instituidos.

— que el heredero puede dispo-
ner inter vivos sin necesidad
de autorizacién de los bienes
heredados y puede disponer
también mortis causa vy, en tal
caso, la sustitucién prevista
por el primer testador queda
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Resumen de resoluciones

sin efecto, de acuerdo con el
articulo 250 del CS.

— Y que la sustitucion solo estd
prevista para el supuesto de
que el heredero muera sin
dejar nuevo heredero volun-
tario, y que los sustitutos solo
tendrian derecho sobre aque-
llos bienes que no hubiesen
sido dispuestos en vida. Y el
causante otorgd testamento
posterior a la aceptacion de
la herencia de su esposa, e
instituy6 a sus propios herede-
ros, con lo cual la sustitucién
preventiva instituida por su
esposa quedaba sin efecto.

— Y por otro lado, que la suma de
las participaciones adjudicadas
de dicha finca 2/24308 no suma
el 100% de la finca por una di-
ferencia de 9 milésimas por un
tema de redondeo de los decima-
les, y es facilmente enmendable,
siempre que se confirme que los
destinatarios de la finca objeto
de recurso sean los dieciocho
herederos del difunto.

La registradora en su informe de
defensa de la nota de calificacion
registral, reitera la nota en todos sus
términos y afiade que no, que literal-
mente la causante inicial dispuso “los
sustitutos vulgares designados lo serdn
también, por los mismos casos y de la
misma forma, preventivos de residuo
respecto de aquellos bienes que el
heredero primeramente instituido o
anteriormente instituido no hubiera
dispuesto por acto inter vivos en el
momento de su muerte”, y el hecho de
haber otorgado un testamento —acto
mortis causa por excelencia— no es
obstdculo para la aplicacion de la
sustitucion prevista dado que faculto
al causante a disponer en vida de los
bienes, pero deseaba que, si no lo habia
hecho, los bienes se transmitieran a los
sustitutos designados por ella.

La DGDEJM dicta una resolucion
estimatoria parcial,

— desestimandolo, en cuanto al
porcentaje de participacion o
participaciones no adjudicadas
de la finca objeto de recurso,

puesto que la suma de las par-
ticipaciones adjudicadas de la
finca es innegable que no dan
el total del 100 % adjudicado,
sino que dan un total adjudi-
cado del 99,991%,y quedan
sin repartir a ninguno de los
dieciocho herederos designa-
dos un total correspondiente
al 0,009%:; y

estimando, con respecto al
primer motivo de denegacion
de la inscripcién, en base a los
siguientes argumentos:

la causante inicial utilizé el
término técnico de “sustitu-
tos preventivos de residuo”,
término que tiene una signi-
ficacion clara de su voluntad,
méximo atendiendo que hace
testamento ante notario y
estd asesorada por este. Y la
referencia a la disposicién de
los bienes por acto inter vivos
se tendria que entender de
aquellos bienes que queden
en el momento de su muerte si
no ha hecho testamento o ha
dispuesto de otro modo por
titulo de muerte, dado que ha
utilizado el término “sustitu-
cién preventiva de residuo”.

que el fideicomiso de residuo
persigue mantener los bienes
del testador dentro de su fa-
milia, y por eso se establece
un orden sucesivo de llama-
mientos, primero el fiduciario
y después el fideicomisario, de
manera que este tltimo necesa-
riamente sucederd al testador
en los bienes de que no haya
dispuesto al fiduciario por acto
inter vivos; vy, en cambio, la
sustitucion preventiva de resi-
duo evita la sucesion intestada
de los bienes atribuidos por el
testador al heredero instituido
y no hay un orden sucesivo de
llamamientos, sino un tnico
llamamiento y una conditio
iuris —defuncion del heredero
instituido sin haber dispuesto
mortis causa de los bienes que
le atribuye el testador—, de
manera que solo si se cumple
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esta condicion se produce el
llamamiento a los sustitutos.

— que la existencia del testa-
mento otorgado el dia 10 de
noviembre de 2015 por el
heredero instituido en su dia,
y causante, excluye también
la aplicacién de la sustitucién
preventiva de residuo.

RESOLUCION JUS/4369/2025, de 1 de
agosto, relativa al recurso gubernativo
interpuesto por S. G. M, M. G. C, S. G.
C,1.G.C.y L. G.C. contra la calificacion
de la registradora de la propiedad de
Barcelona nim. 6, que suspende la ins-
cripcion de una escritura de aceptacion
y entrega de legados por parte de un
coheredero sin la concurrencia del otro.

Tesis: Entregar la nuda propiedad entra
en la misma esencia de tomar la pose-
sion del usufructo, y se puede entregar
por si solo uno de los herederos, sin la
concurrencia del otro.

Hechos: Se presenta escritura
de aceptacion y entrega de legados,
otorgada por el hijo y coheredero
de la difunta, en la cual se entregaba
la nuda propiedad de cinco fincas a
cuatro hijos, del testador, habiendo
recibido, el otorgante como prelegado
de su madre, el usufructo vitalicio de
las fincas entregadas.

Dicha sucesion resulta del testa-
mento que otorgd la difunta, por el
cual instituia herederos a sus dos hijos,
distribuia la herencia en dos grandes
lotes, uno de ellos para un hijo, en el
cual deja el usufructo vitalicio de cinco
fincas, y el otro para su otro hijo, al
cual deja el usufructo vitalicio de una
sola finca, dejando al mismo tiempo la
nuda propiedad de dichas fincas a sus
nietos, cuatro en el supuesto del primer
hijo y uno respecto del segundo hijo.

En el testamento se establece que
los legatarios del usufructo podran
tomar posesion de los legados por ellos
mismos, que se prohibe la detracciéon
de la cuarta falcidia y que si alguno
de los hijos herederos considerara que
los legados que les ha hecho atentaran
contra la intangibilidad cuantitativa o
cualitativa de su legitima solo la pue-
den reclamar de sus hijos respectivos,
de los nudos propietarios.
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La registradora de la propiedad
emite nota de calificacion en base a que
en la escritura objeto de calificacién
un coheredero entregd los legados a
algunos de los legatarios (sus hijos),
sin la concurrencia del otro coherede-
ro, manifestando que para la entrega
del legado, en principio, es necesaria
la concurrencia del otro heredero
(articulo 427-22.3 del Codigo civil de
Cataluiia —CCC—y 81.c del Regla-
mento hipotecario —RH—), a menos
que este haya renunciado a la herencia
o todavia no la haya aceptado, de
forma que puede, en este ultimo su-
puesto y al amparo del articulo 411-9
del CCC, entregar el legado al tnico
heredero aceptante y bajo su respon-
sabilidad, supuesto que en el presente
caso no se da.

Los coherederos presentan recurso
alegando que:

— uno de ellos entregd a sus
cuatro hijos los legados or-
denados en testamento por
la causante, y que lo hizo
sin la intervencion del otro
coheredero, su hermano, pero
que lo hace como prelegatario
del usufructo vitalicio de los
bienes inmuebles objeto de
la escritura, y la entrega de
la nuda propiedad es un acto
necesario para la efectiva y
completa toma de posesion de
su derecho de usufructo.

— que puede tomar de posesién
por si solo, sin necesidad de
comparecencia ni consenti-
miento del otro heredero.

— que el otorgante, tiene, por
una parte, expresamente au-
torizada por la causante en
testamento y, por otra parte,
le corresponde legalmente en
cuanto a prelegatario (articulo
427-22.4 del CCC).

— que la entrega de legado de
la nuda propiedad es un acto
imprescindible a efectos de de-
jar establecidas las relaciones
juridicas entre usufructuario
y nudo propietario —ambos
adjudicatarios de derechos
correlativos sobre el mismo

bien— vy, por lo tanto, es un
acto necesario para la plena
efectividad de la toma de po-
sesion del prelegado del usu-
fructo de las fincas por parte
del mismo y no constituye una
disposicion patrimonial hecha
por un heredero, sino que se
trata de un acto instrumental
para consolidar el régimen de
propiedad disgregada, confor-
me a la voluntad del causante,
que tiene que tener constancia
registral para la plena efec-
tividad y oponibilidad del
usufructo en el trifico juridico.

— que la sucesion testada en Ca-
talufia se rige por la voluntad
del causante manifestada en
testamento, y el Codigo civil
recoge un criterio de interpre-
tacion subjetiva, el cual da es-
pecial relevancia a la voluntad
del causante.

— que si nos limitamos a la
literalidad del testamento, la
testadora faculta a sus dos
hijos, para tomar posesion por
si mismos de sus prelegados
de usufructo, sin especificar
que dentro de esta facultad
se encuentra intrinseca la de
entregar la nuda propiedad
de los inmuebles a los hijos
respectivos, y tampoco faculta
a estos ultimos para tomar
posesion del legado por si
mismos; pero el contenido del
testamento visto en su conjun-
to permite conocer esta verda-
dera voluntad de la testadora.

Finalmente, considera que con di-
cha entrega de la nuda propiedad efec-
tuada por uno de los coherederos no se
vulnera ningtn derecho de los mismos
ni de ningun otro interesado en la he-
rencia, ni tampoco afecta a una posible
reduccion de legados en pago de la
cuarta falcidia o legitima (prohibida
expresamente por la testadora), y viene
a recordar que en el derecho cataldn
el legatario afectado por la reducciéon
puede evitarla abonando al heredero
legitimario el importe de la reduc-
cién en dinero (articulos 427-45.2 y
451-22.4 del CCC), concretandose el
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derecho de reduccion de legados, ya
sea por cuarta falcidia o legitima, en un
simple derecho de crédito del heredero
contra el legatario.

El notario autorizante presenta
alegaciones y considera que en el
testamento se hace una auténtica dis-
tribucion de la herencia.

— El hecho de que cada finca se
atribuya a cada uno de sus hijos
y herederos de la testadora, en
usufructo, y en alguno o algu-
nos de sus hijos respectivos en
nuda propiedad, hace entender

Resumen de resoluciones

El articulo 427-22 del CCC
prevé que sin el consentimiento
de la persona gravada el lega-
tario no puede tomar posesion
por su propia autoridad de la
cosa legada. No obstante, el
legatario puede tomar por si
mismo la posesion del legado si
el causante lo ha autorizado, si
se trata de un prelegado o si el
legado es de usufructo universal.
La ley pretende evitar que los
legatarios tomen posesion por
ellos mismos de los legados, sin
consentimiento de los herederos

por parte de uno solo de los
herederos en nada perjudica
al otro heredero, y si hipotéti-
camente fuera procedente una
reduccion siempre la podra
evitar abonando en dinero el
importe reducible. Se tratara,
pues, de un simple derecho
de crédito que podria exigir,
en hipotesis, al legatario, que
responderia con todos sus bie-
nes, de manera que le resulta
indiferente que el legado se
haya entregado o no.

La DGDEJM dicta una resolucion
estimatoria, revocando la nota de ca-
lificacion registral por entender que:

que la testadora ha distribuido

. ) sobre todo, como norma de
sus bienes por estirpes.

proteccion de su derecho a re-

— Cuando se ordenan los legados
a favor de los hijos, simples
prelegados, se autoriza la toma
de posesiéon de los legados
por parte de los prelegatarios,
aunque es redundante, ya que
es una facultad atribuida por la
Ley, v, por lo tanto, la autori-
zacion se puede hacer extensiva
a cada estirpe de los legatarios,
tomando como un todo usu-
fructo y nuda propiedad acen-
tuando el caricter particional.

Incluso si se entiende que solo
se ha autorizado la toma de
posesion por los hijos usu-
fructuarios, habria que ver
hasta qué punto es esencial
para el usufructuario dejar
plenamente determinada la
relacién juridica que adquiere
con la determinacién clara y
especifica de quién es la perso-
na titular de la nuda propiedad
del objeto que él usufructua, y,
como es asi, entregar la nuda
propiedad entra en la misma
esencia de tomar la posesion
del usufructo.

Y la lectura integra del testa-
mento lleva a la conclusion de
que el usufructuario, coherede-
ro, prelegatario del usufructo
vitalicio de las fincas cuya
nuda propiedad entrega en la
escritura de referencia, puede
entregarla por si solo sin discu-
tirse con el hermano ni entrar
innecesariamente en conflicto.
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ducir los legados, que se pueden
reducir por excesivos (articulo
427-39 del CCC) cuando el va-
lor de los legados excede lo que
la persona gravada obtiene por
causa de muerte; en razén de la
cuarta falcidia (articulo 427-40
del CCC), sino le queda libre la
cuarta parte del activo heredi-
tario libre, y por inoficiosidad
legitimaria (articulos 451-22 a
451-24 del CCC).

La evolucién del derecho de
Catalufia ha ido ampliando la
facultad del legatario de tomar
posesion de los objetos legados
siempre que se trate de legados
de eficacia real y que el lega-
tario pueda tomar posesion
por su propia autoridad. La
comparacion del articulo 427-
22 del libro cuarto del Cédigo
civil de 2008 con el 271 del
Codigo de sucesiones de 1991
y el 222 de la Compilacion de
1960 es una muestra de ello.
El legislador catalan marca
distancias, efectivamente, con
la normativa del Cédigo civil
espafiol, en parte porque en
Catalufia prevalece el princi-
pio de libertad civil y en parte
por la diferencia entre el uno
y el otro ordenamiento en
relacion con la naturaleza y la
cuantia de la legitima.

Que en el caso de la escritura
de referencia la entrega de los
legados en nuda propiedad

— de la lectura integra del testa-

mento de la causante se puede
observar, sin lugar a duda, que
se hace una auténtica distribu-
ci6n de bienes de la herencia a
los hijos en usufructo (a la vez
también herederos) y a sus nie-
tos en nuda propiedad, y se dis-
tribuyen los bienes por estirpes.
Es una operaciéon meramente
de reparto de bienes entre los
herederos, los cuales son here-
deros del resto de la totalidad
de los bienes de la testadora,
y, por lo tanto, como también
manifiestan los recurrentes
interesados, entender el conte-
nido del testamento visto en su
conjunto permite conocer esta
verdadera voluntad de la tes-
tadora, que hizo una particion
en el testamento que implicaba
la entrega de los legados de la
nuda propiedad de las cinco fin-
cas perfectamente determinadas
objeto del presente recurso a la
estirpe del coheredero.

al ordenarse los legados a favor
de los hijos herederos, simples
prelegados, se autoriza la toma
de posesion de los legados por
parte de los prelegatarios, y la
autorizacion se puede hacer
extensiva a cada estirpe de
los legatarios, tomando como
un todo usufructo y nuda
propiedad, acentuando aquel
caracter particional. La entre-
ga de la nuda propiedad a los
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nietos no deja de ser un acto
necesario para dejar estable-
cida la relacion juridica entre
usufructuario y los nudos
propietarios en relaciéon con
los bienes inmuebles afectados,
y solo haria falta ver hasta qué
punto es esencial para el usu-
fructuario dejar plenamente
determinada la relacién juridi-
ca que adquiere con la deter-
minacion clara y especifica de
quién es la persona titular de la
nuda propiedad del objeto que
él usufructia. Y, efectivamente,
entregar la nuda propiedad
entra en la misma esencia de
tomar la posesion del usufruc-
to, y se puede entregar por si
solo uno de los herederos sin
la concurrencia del otro.

el articulo 427-22.3 del CCC
prevé de forma expresa que “sin
el consentimiento de la persona
gravada o, si procede, de la facul-
tada para la entrega, el legatario
no puede tomar posesion, por su
propia autoridad, de la cosa le-
gada”;y su apartado 4 establece
que “no obstante [....], el legatario
puede tomar por si mismo la
posesion del legado si el causante
lo ha autorizado, si se trata de
un prelegado o si el legado es
de usufructo universal [...]”. Es
evidente que la norma es clara e
inequivoca y que los legatarios,
para tomar posesion de los lega-
dos, necesitan el consentimiento
del heredero o herederos, que en
el presente supuesto ya se da, si
bien solo con la concurrencia de
uno de ellos.

ni de la escritura de aceptacion
y entrega de legados objeto
de recurso, ni de ningtn otro
documento acompaiiado, se
puede interpretar que la entre-
ga de los legados efectuados
solo por uno de los herederos
haya perjudicado de forma
alguna al otro heredero que no
comparece en dicha entrega, y,
en el supuesto de que fuera asi,
el heredero que también es le-
gitimario tendria la facultad de

reducir el legado y el legatario
de evitar la reduccion, abonan-
do el importe de la misma en
dinero al heredero legitimario,
ya que se trataria solo de un
derecho de crédito del heredero
contra el legatario afectado.

RESOLUCION JUS/4371/2025, de 17 de
septiembre, relativa al recurso gu-
bernativo interpuesto por Asesoria y
Gestion Negro, SLP, en representacion
de G. P. C,, contra la calificacion del
registrador de la propiedad de Sant Boi
de Llobregat que deniega la cancela-
cion de una sustitucion fideicomisaria
solicitada en escritura plblica otor-
gada para declarar su extincion por el
defecto inenmendable de no contar
con el consentimiento de los titulares
registrales de la finca afectada.

Tesis: El registrador no puede entrar a
calificar si el inventario tiene que ser
otro, porque quien da la autorizacion
para vender la finca como libre del gra-
vamen fideicomisario es el juez, no el
registrador; y lo que corresponde una vez
visto auto, firme, y que se ha presentado
en el Registro como en documento com-
plementario, es cancelar el gravamen
fideicomisario sobre el dominio directo.

Hechos: Se presenta escritura para
declarar la extincién del gravamen
fideicomisario que afecta a una finca
de la cual es titular y que forma parte
de otra finca.

Este fideicomiso habia pasado a
una finca diferente por subrogacion
real, manteniéndose igualmente en
la finca originaria y produciendo un
doble gravamen fideicomisario.

Esta escritura tiene su origen en que
el otorgante solicitd el 15 de marzo de
2024 al registrador de la propiedad,
por instancia con firma notarialmente
legitimada, la cancelacion del gravamen
fideicomisario, entendiendo que, si ha-
bia pasado por subrogacion a la finca
9.204, no podia continuar vigente en
la 4.745 ni en la 13.122. El registrador
denegd la cancelacion solicitada por el
defecto inenmendable de no contar con
el consentimiento de todos los titulares
registrales o con una resolucion judicial
obtenida en procedimiento contradicto-
rio; y, tras recurrir, se dict6 la Resolucion

JUS/3052/2024, de 17 de agosto. G. P.
C., desestimatoria del recurso del aqui
otorgante, en el que destacaba que, a
pesar de ser desestimatoria, “los fideico-
misarios, que no serian parte de la venta
del afio 1971, se ven beneficiados porque
el fideicomiso ha dejado de gravar el
censo, pero grava dos fincas: la inicial,
numero 4.745 (y las doce entidades
independientes en que fue dividida en
régimen de propiedad horizontal), y la
subrogada, niumero 9.204”, situacién
que la misma resolucién considera
“paradéjica y poco de acuerdo con el
principio de equidad, pero los asientos
del Registro lo publican asi”.

En esta escritura el otorgante
aporta, como documentos adjuntos,
escritura inicial de establecimiento de
censo sobre la finca 4.745, por parte de
la usufructuaria y los fiduciarios, con
cargo al que por cuarta trebelidnica
no prohibida les correspondia a su
herencia y, por lo tanto, no gravada
por la sustitucién fideicomisaria y
que solo afecta al dominio directo
de la finca; escritura posterior de
redencion de censo de la finca 4.745
y compraventa con subrogacion real,
que afecta a la finca 9.204; y, en tercer
lugar, testimonio del auto de 1971,
dictado por el Juzgado de 1.* Instancia
de L’Hospitalet de Llobregat, que au-
toriza la subrogacion real de los bienes
sujetos a fideicomiso de sustitucion,
es decir, de la finca 4.745; declarando
que de los documentos aportados se
desprende que la subrogacion real ju-
dicialmente autorizada fue declarada
exclusivamente sobre el censo gravado
por la sustitucion fideicomisaria, por lo
que, una vez redimido el censo y ope-
rada la adquisicion por compraventa
de la finca 9.204, con la finalidad de
trasladar a ella la sustitucién fideico-
misaria, comportd la extincién total
de la sustitucion sobre la finca 4.745.

Como corolario de todo lo expuesto
en la escritura presentada se solicita
ante el Registro de la Propiedad de Sant
Boi de Llobregat la cancelacién por
extinciéon completa de la sustitucion
fideicomisaria que grava la finca regis-
tral ndmero 13.122, de la cual es titular,
finca resultante de la declaracién de
ampliacion de obra nueva y division en
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propiedad horizontal de la finca 4.745,
segregada de la finca de procedencia
3.145, en el establecimiento con cargo
a la cuarta trebelidnica y subrogado el
censo por autorizacion judicial otorgada
en el auto de 1971.

El Registrador califica negati-
vamente la escritura por el defecto
inenmendable de no contar con el con-
sentimiento de los titulares registrales,
en base a los siguientes argumentos:

— el unico titulo para obtener la
cancelacion de la carga fideico-
misaria en razén de la detrac-
cién de la cuarta trebelidnica
es el inventario debidamente
formalizado en plazo, y como
no se ha acreditado este inven-
tario, la aportacion actual del
expediente judicial integro y
la manifestacion de los cons-
tituyentes del censo no son
suficientes para suplir la falta
de aportacion del inventario.

— la manifestacion de los constitu-
yentes no es mas que una simple
declaracién, que vincula a los
declarantes, pero en ningin
caso es titulo formal suficiente
para la cancelacién de la carga,
y esta manifestacion tiene carac-
ter auténtico y es equivalente a
un reconocimiento o0 renuncia
que necesariamente tiene que
vincular a todos los declarantes
(los fiduciarios) en aplicacion de
la doctrina de los actos propios;
pero esta eficacia no se puede
extender a sus descendientes
llamados a la sustitucién aun-
que tuvieran la condicién de
herederos de sus padres, ya que
estos ostentan derechos propios
(el lamamiento a la sustitucion
establecida) que, en este caso,
los colocan ante la herencia de
sus padres en una posicién de
terceros.

Se presenta recurso frente a la ca-
lificacion del registrador, en base a los
siguientes argumentos:

— Se produce una extralimitacion
de la funcidn calificadora ante
el contenido de una resoluciéon
judicial, al desconocer la nota lo
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Resumen de resoluciones

que establecia el auto de 1971,
que autoriz6 la enajenacion
como libre del derecho de censo
y la adquisicion de otros bienes
de mayor rentabilidad en susti-
tucion del mismo.

—  Afirma la procedencia de la can-
celacion solicitada por extincion
de la sustitucion fideicomisaria
en relacion con el articulo 188.2
de la Compilacién del Derecho
civil de Cataluiia.

La finalidad del
procedimiento registral
es la de posibilitar

la inscripcion o la
anotacion de los actos
y contratos relativos

al dominio y otros
derechos reales sobre
bienes inmuebles, pero
no la de modificar los
asientos ya realizados

El registrador emite informe en el
que se ratifica en los que él expuso en
la nota de calificacion, que se funda-
mentan en la falta de presentacion del
documento de inventario formalizado
dentro del plazo legalmente establecido,
considerando este documento impres-
cindible para la existencia del derecho
a detraer la cuarta trebelidnica.

La DGDEJM dicta una resolucion
estimatoria, revocando la nota de ca-
lificacion registral por entender que:

— la finalidad del procedimiento
registral es la de posibilitar la
inscripcion o la anotacién de
los actos y contratos relativos
al dominio y otros derechos
reales sobre bienes inmuebles,
pero no la de modificar los
asientos ya realizados. Y no es
viable debatir hoy dia la regula-
ridad o no de un procedimiento
registral finalizado hace més de
setenta afios, teniendo en cuen-
ta, ademads, que los asientos del
registro, una vez realizados,

estan protegidos por la salva-
guardia de los tribunales.

— el recurrente aporta documen-
tos que no fueron objeto de
calificaciéon con anterioridad,
en particular el auto judicial de
1971, que el registrador tiene
que calificar. Y en este auto el
juez autorizo la compraventa de
1971 de la finca registral 4.745
como libre del fideicomiso.
Hubo conformidad de todos los
fideicomisarios vivos, se notificd
al curador en relacién con los
fideicomisarios no nacidos, y
hubo conformidad del Ministe-
rio Fiscal. Y, finalmente, se pre-
sent0 ante el juez la escritura de
inventario de los bienes relictos.
En consecuencia se dictd auto,
concediendo a los fiduciarios
actores la precisa autorizacion
judicial, para enajenacion como
libre la finca 4.745.

Poco después del auto, se otorgd
escritura de 1971, por la cual se pactaba
la subrogacion real de la finca 4.745 por
la finca 9.204, se cancelaba el censo (por
redencién) que gravaba la finca 4.745 y
se vendia la finca 4.745. En esta escri-
tura expresamente se hacia referencia
al reciente auto judicial de unos meses
anteriores, que permitia la venta, como
libre del fideicomiso de la finca 4.745.

Cuando estos auto y escritura de
1971 se presentaron en el registro el
mismo ano 1971, el registrador ins-
cribié la subrogacion real de la finca
4.745 por la finca 9.204 y también
la compraventa de la finca 4.745. Sin
embargo, no cancel6 el fideicomiso, sin
que se sepa la razon de esta omision, y,
en consecuencia, con el gravamen de
la sustitucién fideicomisaria sobre el
dominio directo.

— que se han presentado todos
los documentos para solucio-
nar esta situacion.

— v, en definitiva, lo que corres-
ponde una vez visto el auto de
1971, firme, presentado como
documento complementario,
es cancelar el gravamen fidei-
comisario sobre el dominio
directo de la finca 4.745. &
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l derecho de sucesiones, como

cualquier otra disciplina juri-

dica, es un instrumento que se

proyecta sobre una realidad,
por definici6n, siempre cambiante. El
auge de la informadtica en los tltimos
dos siglos (XX y XXI), unido a la cada
vez mas presente “huella digital”,
hace que la regulaciéon sucesoria de
cualesquiera de los asuntos que de
los entornos digitales se deriva sea
imprescindible, y no un mero brin-
dis baladi “a lo nuevo”, siendo, en
esencia, algo de escasa aplicabilidad
o contenido.

El testamento digital, que no el
testamento electronico, ha llegado para
quedarse y es una cldusula testamenta-
ria, no necesariamente un documento
especifico, cuanto menos en Catalufia
(si bien pudiere existir, incluso, el co-
dicilio digital), que el propio proceder
notarial exige incluir en cualquier
testamento.

La obra que aqui se resefia (y
cuya lectura, encarecidamente, se
recomienda), la nueva produccién
de Vicenzo Barba: “Sucesiones por
causa de muerte y entorno digital:
entre reglas de transmision y tutela
de la identidad”, es una monografia
pertinente, profunda, e inexcusable
en lo sucesivo, que nos adentra, con
los mejores materiales y mds actuali-
zada doctrina (utilizando siempre el
Derecho comparado e integrando, de
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forma seria, sentida y pertinente, los
derechos espafiol e italiano), en uno
de los temas mds actuales y socorridos
del derecho de sucesiones europeo en
su conjunto.

Como bien dice Cimara Lapuente
en su prologo, y me uno especialmen-
te en su consideracion, el profesor
Barba es nuestro mds espaiiol de
nuestros juristas italianos favoritos
(miembro del Consejo editorial de
esta revista) y alguien caracterizado
por una encomiable generosidad y
bonhomia, que se desprenden, siquie-
ra sea ejemplo de ello en grado nada
desdefiable, de la propia publicacion
en abierto de su monografia gratuita-
mente, a través del sistema de Open
Access, que tan afortunadamente estd
implantando la editorial barcelonesa
Atelier.

El libro estd compuesto de cua-
tro capitulos: un primer capitulo
dedicado a “La huella digital tras la
muerte: entre identidad personal y
transmision bereditaria”, un segundo
dedicado a “La herencia digital”,
otro a la “Identidad digital” y un
ultimo capitulo dedicado a las “Con-
clusiones”. Las distinciones clave
de la problemdtica en el asunto se
traslucen en toda la obra, y no sélo
en la, muy pertinente, distribucién
de los temas.

Es una monografia
pertinente, profunda,
e inexcusable en lo
sucesivo, que nos
adentra, con los
mejores materiales

y mas actualizada
doctrina

Asi, Barba habla, de forma muy
clara, de qué elementos pueden ser sus-
ceptibles de transmisibilidad, no limi-
tandose s6lo a los elementos netamente
patrimoniales, y, al mismo tiempo,
hace una prodiga diseccion, y clasifi-
cacién, de cudles son esos elementos
que debemos entender incluidos en
el, llamado, “patrimonio digital”, y
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cuales otros son aquellos que deben
considerarse desde otro prisma (en
la perpetua lucha, muy especialmente
en este ambito digital, entre lo que
es netamente sucesorio y lo que es, a
todas luces, materia contractual), pri-
vilegidndose siempre, en palabras del
propio autor: “un equilibrio normativo
que asegure la conservacion del valor
economico sin sacrificar la dignidad
y la privacidad del individuo mds alld
de su vida”.

El vademécum cuasi omnicompren-
sivo que el autor hace de todo elemento
susceptible, 0 no, o con matices, de su-
cesion digital en el segundo capitulo es
de tal calibre y magnitud que alcanza
al “oro virtual” dentro de World of
Warcraft, de forma tan sistemdtica que
llegaria a asustar al mds sabio mago
de Azeroth.

Como ya destaca Cidmara en su
prologo, son caracteristicas las tesis
que el autor esgrime, desde su punto
de vista, en relacion con la prevalencia

de la distincién en torno a los actos de
ultima voluntad (mds que la distincion
entre actos inter vivos y mortis causa)
y, sus propuestas para implementar la
figura cldsica del albaceazgo conti-
nental (incluso en su primo executor
llegado el caso, me atreveria a decir)
también, y muy especialmente, en el
contexto de la sucesion digital (véase
el mandato post mortem ad exequen-
dum que en Italia se admite y que es
dudosa, y debatida, admision en Es-
pafa, quizd, desde un punto de vista
demasiado anclado en una mania
patria alejada de la utilidad préctica
actual deseable).

En definitiva, nos encontramos
ante una obra que sintetiza, de forma
generosa, pero en el nimero de pagi-
nas suficiente para no invocar ningin
rastro de vagancia o pesadez lectora,
una de las materias mds fascinantes del
panorama civil actual, brindando, de
forma gratuita, a la comunidad, una
bella y trabajada monografia que desde
aqui recomendamos. M
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a monografia que se resefia su-

pone una novedad por su tema-

tica en el ambito del Derecho

Internacional Privado espafiol,
de la que ya ab initio cabe destacar su
adecuada estructura y facil y muy util
contenido, no solo por la materia que
trata, sino, también, por la informacién y
criterios que pueden extraerse para otras
cuestiones o planteamientos proximos a
la materia central de la misma.

No es que esté muy internacionaliza-
da nuestra empresa familiar, aunque las
haya algunas y relevantes, pero si tienen
interés las instituciones que trata y que
pueden ser de aplicacion incluso fuera de
la vertiente internacional para aplicarse
en el ambito interno, por lo que conviene
destacar las instituciones o ejes centrales
en que se desarrolla el estudio.

La finalidad tltima, para la empre-
sa familiar, de la regulacion positiva y
de los pactos, sean los parasociales o
el protocolo familiar, es garantizar su
subsistencia generacional, no obstante
que dificilmente alcanzan mds alld de
la tercera generacion, en el mejor de
los casos, lo que en si tampoco quita
interés a la materia.

La monografia comienza con el
estudio de la presencia de la empresa
familiar en el 4mbito internacional,
que, aunque centrado desde nuestro
ordenamiento juridico, no pocas de
sus conclusiones trascienden nuestras
fronteras, tanto por la globalizacion
econémica mundial, como por la cre-
ciente uniformidad de las soluciones
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juridico-econémicas, con manifiesta
impronta de instituciones, que aun-
que arraigadas ya en nuestro derecho
interno, es obvia su génesis fordnea y,
de ahi, su impronta regulatoria.

Supone una novedad
por su tematica en el
ambito del Derecho
Internacional Privado
espanol

En las materias y cuestiones que
analiza, no solo desde una perspectiva
internacional, sino también de derecho
interno, son los elementos o presupues-
tos que permiten identificar a cualquier
empresa como familiar, y, al hilo de ello,
el conflicto —latente siempre— entre el
interés de la familia, incluso de las di-
versas generaciones, o ramas familiares,
y el interés empresario-familiar, no solo
en la subsistencia de la empresa —en
verdad sociedad de capital—, sino en el
reparto de dividendos y de cémo ocupar
los distintos cargos societarios.

Para conseguir la subsistencia de la
empresa familiar —de ordinario socie-
dad de capital—y que, ademas, reporte
estabilidad familiar y generacién de
dividendos (a fin de cuentas, no puede
olvidarse que son sociedades con ani-
mo de lucro, cosa diferente es que estén
bien capitalizadas, con su incidencia
en el dicho reparto de dividendos), se
parte del estudio del protocolo fami-
liar. Respecto del mismo se comienza
justificando su naturaleza juridica,
para cuya determinacion debe partirse
de su origen fordneo y consiguiente di-
ficil ajuste a nuestro derecho sucesorio,
en el que conviene no olvidar los arts.
431-6.2 CCCat (con expresa referencia
al mantenimiento y continuidad de
la empresa familiar como una de las
finalidades de los pactos sucesorios,
desconocidos, sin embargo en el CC
espanol) y 431-8.4 CCCat (para la pu-
blicidad en el Registro Mercantil de los
protocolos familiares, sin perjuicio de
que, ademads, consten en cuanto hagan
referencia a las clausulas estatutarias).
No es ahora, sin embargo, cuestion de
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detenernos en la prevalencia de unos
u otros, o sea del protocolo familiar
o de los estatutos; como tampoco
de la incorporacion de prestaciones
accesorias o de su misma duracién y
denuncia unilateral; no obstante, si
cabe citar, respecto de estas materias,
las SSTS 120/2020, de 20 de febrero y
1933/2025, de 22 de diciembre, pero
incluso la del Juzgado Mercantil, n.°
1, de Sevilla, 64/2025, de 28 de julio,
y, como cierre, la STS 1713/2025, de
20 de noviembre.

Obvio es que los problemas fami-
liares no solo pueden surgir durante la
vida de la sociedad y de los firmantes
del pacto parasocial (o protocolo
familiar), sino también al disolver la
sociedad de gananciales, o durante la
vigencia de la misma, no siendo cues-
tién menor en orden a la legitimacion,
para la disposicion —no tanto que para
el voto— que sean acciones, art. 1384
CC, que participaciones sociales, a las
que no cabe aplicarlo. Pero tampoco
cabe olvidar que si cabria en nuestro
ordenamiento un régimen econémico
matrimonial absolutamente atipico;
la virtud estara en saber articular el
contenido del régimen econémico ma-
trimonial, con las reglas de la sucesion
y con la presencia del elemento extran-
jero, y, por ende, de los reglamentos
europeos de sucesiones (R. 650/2012)
y de régimen econémico matrimonial
(R. 2016/1103), en cuanto pueda ju-
gar la autonomia de la voluntad, aqui
junto a lo que desarrolla el autor, debe
destacarse también lo que sugiere o los
principios o criterios que de lo que nos
dice puede obtenerse para nuestros
€asos concretos.

En el ambito
internacional, la
empresa familiar,
puede ser tambien
transfronteriza

Dentro de los reglamentos eu-
ropeos presta especial atencion, al
tratar de los pactos parasociales, al R
(UE) 1215/2012, para dentro de la no
siempre facil comprensién, y aplica-
cién interna, de los reglamentos, fijar
con claridad lo relativo a la eficacia
y aplicabilidad de estos acuerdos (o
pactos parasociales) en el ambito in-
ternacional, la empresa familiar, puede
ser también transfronteriza, tanto en
sus posibles sucursales, como dmbito
de actuacién, o incluso residencia
habitual o nacionalidad de los socios.

Por esta misma internacionalizaciéon
de la empresa familiar la obra, que aqui
resefio, no puede menos que concluir
con un detenido examen del R (UE)
650/2012, en que por faltar un c6digo o
regulacion material supranacional debe
ser el operador juridico el que resuelva
de forma cautelar, al redactar protocolo,
pacto parasocial, régimen econémico
matrimonial, y pactos sucesorios donde
se admiten, las posibles cuestiones que
en un futuro puedan suscitarse.

Para todo cuanto se ha resefiado
resulta de singular interés la obra
reseniada, y, aunque no siempre trate
la cuestion concreta, si puede decirse
que da sobrados motivos de reflexion
y posibles reglas o criterios de solucién,
de ahi que pueda asegurarse que ha
devenido ya en imprescindible para
su material y el Derecho internacional
privado. M
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a obra que aqui se resefa ad-

quiere especial relevancia como

suministradora de inspiracion

al planificar la sucesion, y asi es
dada la creciente globalizacién de nues-
tra economia y, por consiguiente, de la
cada vez mas frecuente presencia, tanto
de futuros causantes extranjeros (aunque
no pocas veces tendrdn ya su residencia
habitual en Espaiia) en las grandes ciu-
dades y en reconditos pueblecitos, como
de bienes, sean fincas, dep6sitos u otros
bienes o titularidades allende de nuestras
fronteras, a lo que se une la longevidad
de las personas, lo que lleva a que se
quieran anticipar los efectos sucesorios,
en suma a entregar ya los bienes con los
beneficios de la sucesion (singularmente
en materia de impuestos).

Efectivamente, las vias e instrumen-
tos que propone, y a que se aludird
seguidamente, sirven para “anticipar la
sucesidon” o lograr lo que ya se conoce
como “sucesion sin sucesiéon”, por
quedar el testamento —o incluso los
pactos sucesorios donde se admiten-
como algo residual o simple elemento
de cierre, 0 sea que la sucesion no sigue
el camino trazado por la legislacion
codificada, ni es tampoco una sucesion
anémala (viviendas protegidas, seguros
que se adquieren por derecho propio
y no por derecho sucesorio, al margen
de la relevancia de la muerte, como
momento de exigibilidad), sino que la
transmision y adquisicion es a través de
otros mecanismos (wills substitutes).

La obra, en sus 301 pp., de las que
treinta y siete se destinan a la resefia
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bibliografica, lo que muestra a las
claras la profundidad de la investi-
gacion, se divide en la introduccién y
cinco capitulos, que es lo que seguida,
y brevemente, se pasa a resefiar, y
en donde ya conviene destacar que
comienza precisando que el estate
planning (internacional, pero igual
seria para la planificacién interna)
no es una categoria juridica, sino una
actividad —integrada por multiples
instrumentos conceptuales e institucio-
nes— destinada a evitar la aplicacién
de la reglas de la sucesion intestada,
sin duda de que esta es la consecuencia
ultima. Pero igualmente cierto es que,
de presente, lo que se quiere es ir alige-
rando la masa patrimonial, tanto para
rebajar la carga fiscal, como para que
ya vayan disfrutando de los bienes los
que sino solo serian futuros herederos.

Trata también de la
nacionalidad de las
personas juridicas,

no como imposibles
causantes, y raramente
adquirentes, sino en
sus posibles vicisitudes,
sea transformacion o
cumplimiento de los
requisitos internos

Y en la introduccién ya trata del
estatuto personal, la capacidad de me-
nores de edad o adultos, y, junto a las
relaciones patrimoniales entre conyuges,
de las modalidades de sucesion anticipa-
da, los Will-substitutes, y las dos clasicas
formas de vocacién —la intestada y la
testada—, asi como la administracién de
la herencia, no son, todavia, sino pince-
ladas introductorias, pero que adquieren
relieve por situarnos ya ante las técnicas
a utilizar, y en que caben, alli donde se
admiten, las fundaciones familiares y
el trust (o figuras equivalentes desde la
Optica de nuestros diferentes derechos
sucesorios). No puede desconocerse
que este ultimo tiene la pesada losa de
ser ampliamente considerado como
una via o herramienta de elusién fiscal

LA NOTARIA | 1/2026

internacional (relevante esta adjetivacion
pues, desde luego, en Espafia no cabe.
Cosa distinta es cOmo se tratard —o re-
convertird a nuestro derecho interno— el
constituido legalmente en el extranjero,
o sea en el mundo anglosajon).

El capitulo I se dedica ya, propia-
mente, al estate planning en relacién
con el estatuto personal, pues serd este el
que determine qué instituciones pueden
utilizarse en la planificaciéon. Comienza
examinando el concepto de “domicile”
en el Common Law vy las dificultades
que plantea por carecer de reglas legales
para determinarlo, para seguir con la
nacionalidad (la vecindad civil no es
concepto facilmente comprensible para
el DIPriv y menos su diferenciacién
con la residencia habitual) y, tras tratar
de la plurinacionalidad, acaba con la
residencia habitual. Trata también de
la nacionalidad de las personas juri-
dicas, no como imposibles causantes,
y raramente adquirentes, sino en sus
posibles vicisitudes, sea transformacion
o cumplimiento de los requisitos inter-
nos. Acaba este primer capitulo con los
patrimonios protegidos (de muy escasa
incidencia y constitucién en la practica);
los poderes preventivos (lasting powers
of attorney); y la representacion legal
y administracién de los bienes de los
menores de edad.

El capitulo II se destina al estudio
de las relaciones patrimoniales entre los
conyuges. Comienza con la ausencia
de REM en el common law, como ya
nos record la RDGRN 26 de agosto
de 2008, v, posteriores, de 30 de junio
de 2025 o, anterior, de 2 de febrero de
2022, unido a que por no haber tal
REM si tendran que manifestar en qué
porcentaje o cuota adquieren, si bien,
como nos dice el autor, alli se suple con
la propiedad conjunta o solidaria, que
es trascendente al momento del falleci-
miento de uno de ellos (joint property);
y, también, la divisién de la propiedad
matrimonial en caso de divorcio (anci-
llary relief). Contintia este capitulo con
la joint property vs. tenancy in common,
al igual que menciona el pacto de ton-
tine francés y el pacto de sobrevivencia
cataldn, arts. 213-15 a 213-18 CCCat.
También considera in extenso los pactos
en prevision de la ruptura, en el mundo

anglosajon, junto a la eficacia de las
capitulaciones matrimoniales de nuestro
civil law en las jurisdicciones del com-
mon law, destacando la conveniencia de
su otorgamiento como mejor via para
resolver problemas futuros. Considera
irrelevante el art. 9.3 CC, tras entrar en
vigor el R (UE) 2016/1103, salvo para
los supuestos de su art. 69.

Va finalizando este capitulo con un
amplio estudio de las siguientes materias:
a) los pactos en prevision de la ruptura
y la fragmentacion de la ley aplicable a
los efectos del divorcio; b) la eleccion
de la ley aplicable a las obligaciones de
alimentos o pensiones compensatorias;
¢) una amplia consideracién de los pac-
tos en materia de competencia judicial
internacional; d) la forma (constitutiva,
para lo que es esclarecedora la STS] de
Cataluna 32/2014, de 8 de mayo, sobre
todo cuando ni siquiera es elevacion a
publico sino mera protocolizacion de un
documento privado) y registro de las ca-
pitulaciones matrimoniales (conviene no
olvidar la RDG de 9 de enero de 2008, ni
tampoco las 10 de noviembre de 2022,
15 de noviembre de 2020 y art. 266
RRC, sobre todo cuando es matrimo-
nio entre extranjeros y otorgadas en el
extranjero); e) la determinacion de la ley
aplicable en defecto de pacto de eleccion
de ley, con singular consideracion del art.
26 R (UE) 2016/1103; f) la posibilidad,
conforme al art. 53 LNot, de acreditar
el REM mediante la oportuna acta no-
tarial (absolutamente infrecuente en la
prictica y de no fécil aplicacion siendo
extranjeros), sin olvidar que el notario
no ejerce funciones jurisdiccionales,
no puede pasarse por alto, por la mala
interpretacion que podria darse, con sus
consiguientes efectos para determinar el
REM, que al concluir este apartado, p.
111, se afirma que los matrimonios de
extranjeros celebrados en Espaiia, estan
en gananciales, por “haber establecido
su primera residencia habitual comin
en Espafia”, lo que asi sera si es en
territorio de aplicacion del CC espafiol,
pues, de los contrario, parece evidente
que no, por no regir alli el CC, y sera el
que corresponda a cada territorio, no es
cuestion baladi, singularmente si procede
aplicar el de separacion de bienes, como
en Catalufia y Baleares. M
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oan Ubac fue un notario que

actud por autoridad real como

notario publico de Barcelona y

por toda la tierra y dominacién
del rey de Aragén, como minimo, desde
el 7 de diciembre de 1412.' Ademas de
su actividad profesional ejercida como
notario publico y como escribano del
monasterio de Santa Maria de Jonque-
res, de Barcelona, Joan Ubac también
es conocido por pertenecer al circulo
de notarios bibliofilos de la ciudad de
Barcelona.

Las cuestiones personales las co-
nocemos a través de los documentos
de los que él es el otorgante, no el
fedatario. A través de instrumentos
notariales tales como los capitulos
matrimoniales, los testamentos y los
inventarios post mortem conocemos
la faceta humana de Joan Ubac.

Los capitulos matrimoniales? que
regularon las nupcias entre Joan Ubacy
Eufrasina, concordados por los respec-
tivos progenitores, fueron otorgados el
6 de noviembre de 1415.3 Gracias a este
instrumento sabemos que los padres
de Joan fueron Francesc Ubach, sastre
de oficio y ciudadano de Barcelona, ya
difunto en el momento de autorizarse
los capitulos, y Francesca. Los padres
de Eufrasina, doncella, eran el notario

y ciudadano de Barcelona Jaume Baro,
y Francescona. Es probable que esta
relaciéon de suegro-yerno entre ambos
notarios también llevara a una relacion
profesional. Del mismo modo que la
relacion particular entre el notario
autorizante de estos capitulos, Gabriel
Terrassa, y Joan Ubac también se uniera
en el ambito profesional, ambas relacio-
nes se trataran mas adelante.

Eufrasina Baré aportd una dote de
220 libras de Barcelona y Joan Ubac, a su
vez, le hizo donacién del esponsalicio, 110
libras, la mitad de la dote, y Joan prome-
tid «...restituir e pegar a la dita Eufrasina,
a qui ella volra, en tot car restitucié de dot
hage loch sens tota dilacié excepcié mes-
si6 e dampnatge de la dita Eufrasina...».
Seguidamente, se estipularon las cldusulas
tipicas que regulaban el destino de la
totalidad de la dote y el esponsalicio, asi
como de las dos cantidades por separado,
con los supuestos de la existencia de hijos
comunes o no.

A continuacidn, Joan y Eufrasina se
comprometian a contraer matrimonio
por palabra de presente, «abtes e sufi-
cients», y a llevarlo a cabo como matri-
monio eclesidstico en ese proximo mes
de enero (1416). Aceptaban, ademas,
una compensacion de 200 libras si una
de las partes incumplia hacia la otra

los términos del compromiso nupcial,
correspondiendo a la parte agravada
100 libras y las otras 100 libras al
veguer o a la corte donde se lleven
a cabo las garantias. Ambas partes
aportaron los fiadores que debian dar
la seguridad de asumir la pena por
incumplimiento de pacto en caso de
que se diera la situacion.

Por el testamento de Eufrasina sabe-
mos que ella muri6 alrededor del 8 de
enero de 1437,y que su hermano Jaume
también era notario en ese momento.*
Joan Ubac se volvid a casar, al menos
una segunda vez, con Caterina, tal y
como consta en el testamento de este.

Dicho testamento fue otorgado por
Joan Ubac el domingo 6 de diciembre
de 1450. Fue autorizado por el notario
Bartomeu Costa y 5 dias mas tarde se
redactaba la nota de publicacién del
testamento a continuacion del mismo.’
Joan Ubac murié pocos dias después,
el 11 o el 10 de diciembre. Uno o dos
dias antes, el 9 de diciembre de 1450,
otorgd codicilo ante el notario Barto-
meu Fangar.® En ninguno de los dos
instrumentos se encuentra informacion
de contexto de la redaccion de estos.
En algunos casos, en estos tipos do-
cumentales se recoge si la redaccion
se habia realizado en el domicilio del

1 CASES LOSCOS, Lluisa, Inventari de l'Arxiu Historic de Protocols de Barcelona. I. Segles XIII-XV, Barcelona: Fundacio Noguera, 2001, p. 207.
https:/ /www.colegionotarial.org/documents/ahpb/investigacion/inventario/INV_Volum_|.pdf.

2 Referente a la estructura y al uso en la investigacion historica de los capitulos matrimoniales, véase: DIAZ MARTI, Carles. «Els capitols matrimo-
nials com a font demografica i socioeconomica a I'Edat Mitjana». Arxiu de textos catalans antics, vol. 34 (2022), 91-300.
https://publicacions.iec.cat/repository/pdf/00000400/00000026.pdf; ROS MASSANA, Rosa (ed.). Els Capitols matrimonials. Una font per a la
historia social. Girona: Associacio d’Historia Rural de les Comarques Gironines; Universitat de Girona. Centre de Recerca d'Historia Rural; Docu-
menta Universitaria, 2010, en concreto p. 19-52.

3 Archivo Historico de Protocolos de Barcelona (en adelante, AHPB), Gabriel Terrassa, Pliego de capitulos matrimoniales, 14 de mayo de 1403 - 26
de enero de 1442, f. 13r-14v. (AHPB, 93/24; f. 13r-14v).

4 AHPB, Joan Franc., mayor, Secundus [liberJtestamentorum, 2 de septiembre de 1426 - 24 de diciembre de 1444, f. 22v-23v. (AHPB, 107/111, f. (22v-23v).

5  AHPB, Bartomeu Costa, Primus liber testamentorum et codicillorum, 28 de julio de 1439 - 21 de septiembre de 1464, f. 28v-30v. (AHPB, 175/86, f.

(28v-30v).

6  AHPB, Bartomeu Fangar, Primus liber testamentorum, 20 de noviembre de 1429 - 1 de enero de 1476, f. 72r-v. (AHPB, 157/20, f. 72r-v).
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otorgante, a veces incluso se concreta-
ba la estancia, o bien si fue realizada
en las dependencias de la escribania,
también si la redaccién era de la propia
mano del otorgante, un hecho bastante
habitual entre notarios y mercaderes.

El testamento de Joan Ubac es rico
en legados a todo tipo de personas
fisicas y juridicas. A través de estos
legados nos llega informacién de su
patrimonio, de su vision de la muerte y
del mds all4, de sus devociones, le sittia
en su red social y nos aporta noticias
de sus familiares, vivos o muertos en
el momento de otorgar el testamento.
Asimismo, también da referencias para
situar su domicilio en la parroquia de
Santa Maria del Mar de Barcelona,
a través del pago del derecho de pa-
rroquia.’

Este estudio quiere centrarse en un
aspecto concreto del testamento del
notario Ubac, que fue retomado en la
totalidad del codicilo. Es la cuestion
de la transmisién de sus manuales,
libros notales y escrituras, asi como
los fondos documentales producidos
por otros notarios de los que él recibi6
su custodia.

En este sentido, debemos avanzar
en el tiempo para poder comprender
la importancia de los inicios de la es-
tructuracion notarial en la edad media.

La Ley Organica del Notariado, de
28 de mayo de 1862, que se promulgd
para instaurar la normativa general
que debia regular la institucién no-
tarial a partir del establecimiento del
estado liberal, fue a la vez la primera
disposicion que hizo nacer los archivos
de protocolos y que determinaba que
estos pertenecian al Estado, de modo
que consagraba su caracter publico y
establecia el papel de los notarios en su
conservacion (articulo 36). Dispuso la
creacion de archivos generales de escri-
turas publicas en cada audiencia terri-
torial, en los que serian custodiados los

AHPB. 175/86. Cubierta

registros de mds de veinticinco afios de
antigtiedad, mientras que los protoco-
los de menor antigiiedad formarian el
archivo del notario (articulo 37). Por
ultimo, en la disposicion transitoria
segunda especificaba que las escrituras
publicas que estuvieran en poder de
particulares debian pasar al archivo de
las notarias que el gobierno designara.
El primer Reglamento notarial, de 30
de diciembre del 1862, confirmaba los
archivos de audiencia, que llamaba
«generales» y que diferenciaba de los
de las notarias, los cuales eran denomi-
nados «especiales» (articulo 103). Este
reafirmaba que ninguna persona que
no fuera notario podia tener a su car-
go un archivo de protocolos (articulo
104) y anunciaba una norma especifica
para los archivos que debian crearse
(articulo 105).%

La disposicién normativa que hara
las funciones de reglamento organico
de los archivos, ya considerada desde
el 1862, no lleg6 hasta la publicacién
del Decreto Ley de 8 de enero de 1869,
la disposicion especifica que replanted
la organizacién de estos archivos. Fue
el momento en el que se crearon los
archivos generales de distrito notarial.

s
S I R
%’;;...7 S ot oy i S QB3 ooy B D o]
ae grm (i g vt R pro """ﬁ'ﬂ‘"‘"‘g?‘ﬁ' Yoooloerpmy
e § oy o o i bt Gy 07 ereliorer P
ey Yiso bprine GorrplFe rags ot o e 20
s B o ot R ol el —
g 5 o 9ty ety wborS B 729 > pador o0 wlhbe
e Tt 6 gt o oA ¥
P ,,,;,..,,,.,Wn.:ﬁ‘(zﬁp.ﬁ v oHenly Berin 7 mvr—:%
$ Tﬁ 'MS »—ﬂ-p—a_atw»vmr*z‘“ 1 )"L“"""L_
v S Q e petnegi (M o ore? yn )mie b
.-'m..:"g‘wﬁen@ Tl o e o s st
o anr sy < pramsgue: B2 BpB7 g el rafl
o e e iy A.,..',.-'rm-x—,,.u'»»lmy-r“/‘"l'“"’,'f“” y
et s St Yy prgren Gl o rompe 1“"“:;:
Gt ot o ety ey s s e
e n  gunds o ot sy rgre "‘f”‘ 1Sy ey o jolemy o "; .J.;J
e ~ofo g R oy s ey omid i 9y gy el b A
PN v (ol (gt 58 g sl quezomt meneye gy P
82 omg e agfim an e 92 Sy Gorlbrge wppr R et e
b e et comtrnd. @ o o kg ey ST
B e w»h—'a'ﬁ‘f/““?’"'"*

. = —g‘;ﬁgwwﬁ—ﬁwMWM%ﬁﬂﬁi.LS’rw# ;

o~ = s e S
(et Gefimen St

Ditiabiey = S

e A £ ')‘ S
AHPB. 157/20, £.72v. Codicilo

También fue la primera vez que se
introducia de forma explicita la figura
del notario archivero como responsa-
ble del archivo y se fijaba un régimen
de inspeccién y vigilancia, encomenda-
do a las juntas directivas, los regentes
de las audiencias vy, en especial, a los
delegados de estos ultimos, los jueces
de primera instancia, quienes debian
realizar una visita semestral al archivo
y levantar acta del estado de los locales
y de los protocolos. Esta disposicion
de 1869 ha sido la que ha perdurado,
a grandes rasgos, hasta la actualidad,
en los cuatro reglamentos posteriores.
Fue en ese momento cuando se inicié
la recogida de protocolos en manos de
particulares y de las notarias, asi como
de las diferentes corporaciones civiles
y religiosas y se empezaron a formar
los primeros verdaderos archivos de
protocolos.’

Casi desde los inicios de la forma-
cién de los registros notariales, durante
el siglo XIII, las diversas autoridades
existentes —corona, cortes 0 consejos
municipales—, se preocuparon de
garantizar la conservacion, con el irre-
nunciable secreto de su contenido, de los
instrumentos redactados en los mismos.

7 Para un estudio detallado de la estructura diplomatica de los testamentos, véase: VELA | AULESA, Carles. Especiers i candelers a Barcelona a la
baixa edat mitjana. Testaments, familia i sociabilitat, 2 volimenes. Barcelona: Fundacio Noguera, 2007, concretamente, p. 53-95.
https:/ /www.fundacionoguera.com/autor/carles-vela-i-aulesa/

8  PAGAROLAS SABATE, Laurea (coord.). Els fons de protocols de Catalunya. Estat actual i proposta de sistematitzacié. Barcelona: Associacio d'Arxivers
de Catalunya, 2005, p. 29-30. https://arxivers.com/wp-content/uploads/2018/07/Textos-05-Els-fons-de-protocols-de-Catalunya.-Estat-
actual-i-proposta-de-sistematitzaci%C3%B3.pdf.

9  PAGAROLAS SABATE, Laurea (coord.). Els fons de protocols..., p. 31-33.
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Las disposiciones legales que empezaron
a promulgarse en el siglo XIII pusieron
los fundamentos de la legislacion del
siglo XIX que se acaba de tratar.

En las Costumbres de Tortosa®
(1279) y las Ordenanzas de Lleida!!
(1289) ya se estableci6é que un notario
debia legar en vida sus escrituras a
otro notario del mismo lugar, y que si
cambiaba de residencia debia dejar las
escrituras a un notario de aquel lugar.

En el caso de Barcelona, fue con
una pragmatica promulgada por Jaime
Il en 1307 cuando se estableci6 que los
notarios de Barcelona y su vegueria
podian legar en testamento sus libros
y escrituras a otro notario de la ciudad.
Ahora bien, si no se habia dispuesto via
legado testamentario por parte del no-
tario difunto, era el veguer el respon-
sable de designar a un fedatario que se
hiciera cargo de los instrumentos del
notario difunto.’”? Con la Ordenanza
de 1433, se dispuso que los notarios
debian entregar sus manuales, libros
notales y escrituras a otro notario de
la ciudad si ellos cambiaban de lugar
de domicilio.® Y en la Ordenanza de
1462 se estableci6 la prohibicién de la
venta de los libros y papeles de los no-
tarios difuntos hasta que no hubieran
sido examinados por los priores del
colegio notarial y aquellos hubieran
puesto bajo custodia todas las escri-
turas y manuales y libros notales para
ser entregados posteriormente a un
notario sucesor.'* Asi pues, en el caso
de Barcelona existi6 una doble via para
realizar la transmision de los manuales
y los libro notales.

En las Costumbres

de Tortosa (1279) y

las Ordenanzas de
Lleida (1289) ya se
establecio que un
notario debia legar

en vida sus escrituras
a otro notario del
mismo lugar, y que si
cambiaba de residencia
debia dejar las
escrituras a un notario
de aquel lugar

Pero también existen intentos de
creacion de archivos de protocolos. El
primer intento de formar un archivo de
protocolos se encuentra en Perpifidn,
donde, a partir del privilegio de Juan
I del 16 de abril de 1393, el alcalde y
los consules de la villa fueron facul-
tados para elegir una casa donde se
guardarian los manuales y libros de los
notarios que no hubieran dispuesto en
su testamento el traspaso a un colega.
Dichas autoridades podrian designar
a uno o a varios notarios a los que
serian confiadas las llaves del archivo.
Estos fedatarios podrian expedir copia
de los instrumentos contenidos en los
manuales y libros custodiados en el
archivo, y recibirian por ello unas tasas
fijadas por las autoridades, sin perjui-
cio, por otra parte, de los derechos de
los herederos de los notarios difuntos.
En Barcelona se quiso llevar a cabo una
solucién similar en 1598. Una comi-
si6n formada por los consejeros y otros

ciudadanos acordé elevar la propuesta
al Consell de Cent, sin embargo, no
se tiene noticia hasta ahora de que el
proyecto llegara a buen puerto, proba-
blemente por el elevado coste que com-
portaba.’ En 1816 se volvi6 a acaecer
un intento de creacién de un archivo
general de protocolos en Barcelona,
de la mano de los notarios reales, el
4 de noviembre de aquel afo, con la
propuesta de recogida de protocolos, el
nombramiento de notarios archiveros
y la confeccion de inventarios. Aquella
propuesta tampoco tuvo éxito por la
situacion politica del momento, el sen-
tido patrimonial de la documentaciéon
de los notarios publicos, como por la
prioridad del debate de los proyectos
para una ley marco.'

En el caso de Joan Ubac, fue el de la
disposicion testamentaria, complemen-
tada con un codicilo que en su totali-
dad fue otorgado para dejar totalmente
dispuesto el destino y las condiciones
tanto de su fondo documental como
de los fondos de los notarios de los
que €, a su vez, habia sido designado
depositario.

Se retoman, de nuevo, tanto el tes-
tamento como el codicilo, ya tratados
anteriormente, para centrarse ahora en
el aspecto de la transmisién, tanto de
sus propias escrituras como de las de
los notarios, de los que él habia sido
objeto de legado por parte de ellos.

En el testamento que Ubac otorgd
ante Bartomeu Costa, mayor, el 6 de
diciembre de 1450, establecié que
cedia a su hijo Jaume, en caso de que
acabara siendo notario, todas sus es-
crituras y las de los demds notarios que
él poseia con todos los beneficios que
comportara la expedicién de nuevos

10 MASSIP FONOLLOSA, Jess. «Els notaris als “Costums de Tortosa"». Estudis sobre historia de la institucié notarial a Catalunya en honor de Rai-
mon Noguera. Barcelona: Fundacio Noguera, 1988, p. 58. Para una edicion del mismo Massip Fonollosa del texto dels Costums de Tortosa, véase:
MASSIP FONOLLOSA, Jesiis. Costums de Tortosa. Barcelona: Fundacio Noguera, 1996. https:/ /www.fundacionoguera.com/wp-content/uploads/

Costums_Tortosa.pdf

11 FERRER | MALLOL, Maria Teresa; RIERA | SANS, Jaume. «La successio notarial i el traspas de protocols en terres catalanes a la baixa Edat Mitjana»,
Estudios Histéricos y Documentos de los Archivos de Protocolos, n.2 IV (1974), p. 399. https:/ /raco.cat/index.php/EHDAP/article/view/287794

12 NOGUERA DE GUZMAN, Raimon; MADURELL | MARIMON, Josep Maria. Privilegios y Ordenanzas histéricos de los notarios de Barcelona, a Centenario
de la Ley del Notariado, Seccion cuarta, vol. Il, t. 1. Barcelona: Junta de Decanos de los colegios notariales de Espafia, 1965, p. 37 y doc. 15.

13 NOGUERA DE GUZMAN, Raimon; MADURELL | MARIMON, Josep Maria. Privilegios y Ordenanzas..., p. 61y doc. 5.

14 NOGUERA DE GUZMAN, Raimon; MADURELL | MARIMON, Josep Maria. Privilegios y Ordenanzas..., p. 61y docs. 85-89 y 93.

15  FERRER | MALLOL, Maria Teresa; RIERA | SANS, Jaume. «La successio notarial...», p. 409.

16 PAGAROLAS SABATE, Laurea (coord.). Els fons de protocols..., p. 23-24.

17 Veéase la nota 5.
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instrumentos. En caso de que Jaume
no siguiera el oficio del padre, cedia
sus escrituras al notario de Barcelona
Francesc Terrassa. Con la condiciéon de
que, de los beneficios de la expedicién
de nuevos instrumentos, en ese caso, se
hicieran dos partes después de pagar
los gastos del proceso de redaccién.
Una corresponderia a Jaume y la otra
a Francesc.

Por otro lado, en el caso de que
Jaume no llegara a ser notario, las
escrituras de los notarios difuntos
Joan Pujol y Mateu Just eran cedidas,
con todos sus beneficios, al notario de
Barcelona Joan Ginebret, en caso de
que estuviera vivo.

Por otra parte, las escrituras de
Ramon Massana debian ser cedidas
al notario de Barcelona Joan Ferrer.

Tres dias mds tarde, esta vez ante
el notario Bartomeu Fangar, Joan
otorgaba codicilo para complemen-
tar las cldusulas testamentarias de la
transmision de las escrituras notariales,
propias y recibidas.!® Asi, establecio
que si su hijo Jaume, bachiller en am-
bos derechos, llegaba a ser notario,
pero se establecia fuera de la ciudad
de Barcelona, o decidia continuar sus
estudios de derecho sin ser notario, las
escrituras de Joan producidas como es-
cribano del Monasterio de Jonqueres,
de Barcelona, del orden del Hospital
de San Juan de Jerusalén, y el mismo
oficio de escribano, con todos los be-
neficios que generaban, pasaran a su
querido amigo, el notario Bartomeu
Costa —tal y como Ubac le llama en
el propio documento—, que, como
ya se ha dicho, autorizé el altimo
testamento de Joan tres dias antes de
realizarse este codicilo. De lo contrario,
en caso de que Jaume hiciera de nota-
rio fuera de Barcelona, o no lo fuera,
las escrituras de Joan debian pasar a

18 Veéase la nota 6.
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Francesc Terrassa, con las condiciones
establecidas en el testamento. En el es-
cenario de que Francesc muriera antes
que Bartomeu Costa, Joan dispuso
que sus escrituras también pasaran a
Bartomeu con las mismas condiciones
que habian sido legadas a Francesc en
el testamento. Aplicandose, ademas,
la misma sucesién para los legados
hechos a Joan Ferrer y Joan Gine-
bret. Seguia Joan disponiendo que,
en caso de que él muriera antes que
Francesc Terrassa y este no volviera
de las «partes de Italia» —donde pre-
sumiblemente se habia establecido—,
sus escrituras fueran gestionadas por
Bartomeu Costa, con la carga y el
beneficio de lo establecido en el testa-
mento. Y cuando volviera Francesc «de
las partes de Italia», Bartomeu estaba
obligado a entregarle dichas escrituras,
salvo las que a él le habian sido legadas
anteriormente.

De todos estos fondos documen-
tales citados en el testamento de Joan
Ubac, el Archivo Histérico de Proto-
colos de Barcelona conserva los fondos
del protagonista de este trabajo, Joan
Ubac, asi como los de Francesc Terras-
sa, Joan Ginebret, Ramon de Massana
y Joan Ferrer.?”

Es mas que probable
que sus manuales
llegaran hasta el
momento en que ya
no pudiera ejercer de
notario

Casos similares se encuentran en los
testamentos de otros notarios, como el
interés de que un hijo se convierta en
notario para poder heredar escrituras

19 CASES LOSCOS, Lluisa, Inventari de I'Arxiu Historic...

20 CASADO RIBAS, Francesc Xavier. «El llegat testamentari de protocols a la ciutat de Barcelona (segles XV i primer terc del segle XVI)». Estudis sobre
historia de la institucio notarial a Catalunya en honor de Raimon Noguera. Barcelona: Fundacio Noguera, 1988, p. 174.

21 CASES LOSCOS, Lluisa, Inventari de l'Arxiu Historic..., p. 207-208.

22 Para conocer la ordenacion de las series establecida en la AHPB, véase la presentacion de Laurea Pagarolas Sabaté en CASES LOSCOS, Lluisa,

Inventari de ['Arxiu Historic..., p. 7-21.

y continuar con la escribania, como fue
el caso del notario Joan Palomeres.?

Si ponemos el foco ahora en el fondo
documental de Joan Ubac, este esta for-
mado por quince unidades documenta-
les, con una cronologia de 1420 a 1450.%!
Las quince unidades se estructuran en
cinco series documentales: manuales,
libros comunes, libros especiales de
ventas, libros de cartas de pago y un
pliego de documentacién diversa.?? Sin
embargo, la misma documentacién nos
da noticia de que hay carencias claras.
La primera serie, la de manuales, se
inicia con el Manuale tercium, de 1420
a 1422, por tanto, seguro que faltan los
dos primeros, evidencia que liga con la
fecha, hasta ahora conocida, aportada
por la misma documentacién de Ubac,
de su inicio de actividad como notario
el 7 de diciembre de 1412. En esta serie,
a partir de la cronologia del Manuale
octavum hasta el Manuale quartum
decimum, todavia se echan en falta de
tres a cuatro volimenes mds, como mi-
nimo, porque de Joan Ubac se conservan
instrumentos hasta el 1450, afio de su
muerte, y la dltima minuta fue redac-
tada el 10 de febrero de 1444. Es mds
que probable que sus manuales llegaran
hasta el momento en que ya no pudiera
ejercer como notario. La segunda serie,
Libros comunes, todavia ha tenido una
conservacién mas deficiente, solo se
conserva la novena unidad documental,
el Nonnus liber comunis, que tiene una
cronologia de 1426 a 1427. Por su titulo
ya sabemos que faltan los ocho primeros
voliimenes, y con posterioridad a este es
necesario aplicar la misma reflexion que
con la serie de manuales que se acaba de
tratar. Las series de manuales y libros for-
man parte del proceso de redaccion del
documento medieval en la edad media,
y contienen los dos estadios de redaccion
del documento previos a la creacion del
instrumento notarial original, la carta.?

23 Para conocer con detalle el proceso de redaccion de los instrumentos notariales en Catalufia durante la Edad Media y el proceso de creacion
de series documentales, véase: FERRER | MALLOL, Maria Teresa, «La redaccio de l'instrument notarial a Catalunya. Cédules, manuals, llibres i
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En cambio, la siguiente serie, la de libros
especiales de ventas, es la serie que retine
las notas de instrumentos de ventas, y
recoge, por lo tanto, documentos de la
misma tipologia. En este caso, solo se
conservan cinco unidades documenta-
les, y encontramos la misma casuistica,
empezamos por el tercer volumen de la
serie, y el dltimo, el séptimo, termina el
30 de agosto de 1436. La cuarta serie
del fondo es la de las cartas de pago, en
cuyo caso se puede inferir por la cro-
nologia y el titulo que es tnico, porque
el Primus liber apocharum diversarum
manumissoriarum agrupa este tipo de
instrumentos entre el 1422 y el 1450.Y
cierra el fondo una tnica unidad docu-
mental con el titulo atribuido de Pliego
de documentacion diversa, que va del
1422 al 1450, e incluye dos hojas de un
manual anénimo del 1461. En cuanto

AHPB. 175/86, £.29v. Testamento

al estado de conservacién de todos los
volumenes que forman el fondo, estos
estin fuertemente dafados, situacién
que liga con la retahila de carencias que
acaban de tratarse.

Por otra parte, mas alla
de notario, Joan Ubac
también es conocido por
su faceta de bibliofilo

Por otra parte, como se ha men-
cionado antes, Joan Ubac compagind
la actividad de su escribania con la
de la escribania del monasterio de
Santa Maria de Jonqueres. Su acti-
vidad como fedatario en los asuntos
del cenobio conformé dos unidades
documentales,? que se corresponden

AHPB. 175/90, £.223v. Inventario

con libros notales con notas de todas
las tipologias documentales,?’ que se
conservan integradas en el fondo mo-
néstico, depositado en el Archivo de la
Corona de Aragén?® des de la exclaus-
tracion de la comunidad de 1808. Son
las mas antiguas de las diecisiete que se
conservan del fondo monastico donde,
durante siglos, los notarios autorizaron
escrituras en las que el monasterio de
Jonqueres era el otorgante. Joan Ubac
actud para el monasterio de Jonqueres
entre el 1425 y el 1447, y fue susti-
tuido por Bartomeu Costa, mayor, el
notario que autoriz6 el testamento de
Joan Ubac, y que hizo de fedatario en
los instrumentos de inventario post
mortem y de la subasta de los bienes
del ya difunto Ubac y que, por dis-
posicion del citado codicilo de Ubac,
recibié los derechos de la escribania
del monasterio. Por otra parte, mds
alla de notario, Joan Ubac también es
conocido por su faceta de bibliéfilo,?”
sin embargo, el inventario* nos pro-
porciona ejemplos no literarios de su
biblioteca, nos referimos a los titulos
técnicos. El inventario da la referencia
de formularios, tipologia de la que no
se han conservado muchos ejemplos, o
de un volumen con las Constituciones
y Usos del Principado de Cataluna, pie-
za primordial del iura propia catalan.

Para concluir, tal y como pretende
indicar el titulo de este trabajo, se ha
pretendido presentar un primer esbozo
de la figura de Joan Ubac, tanto desde
el punto de vista personal como profe-
sional, con su dimensién bibliéfila, que
queda a caballo entre ambas esferas.
Con este texto se ha querido dar inicio

cartes», Estudios Histéricos y Documentos de los Archivos de Protocolos, n.2 IV (1974), p. 29-192. https:/ /raco.cat/index.php/EHDAP/article/

view/287784.

24 CASES LOSCOS, Lluisa. Cataleg dels Protocols Notarials de Barcelona. 2. Altres Arxius. Barcelona: Fundacié Noguera, 1990.

COSTA PARETAS, Maria Merce. «Els llibres notarials del Monestir de Jonqueres». Estudis Historics i Documents dels Arxius de Protocols, n.2 VI

Para conocer el encaje de este centro de archivo, cuyo nombre oficial hasta el siglo XIX era Archivo Real de Barcelong, en el Sistema de Archivos
de Cataluia, véase: PLANES ALBETS, Ramon; PAGAROLAS SABATE, Laurea; PUIG USTRELL, Pere. L'arxiu de la Corona d’Aragd. Un nou perfil per a
['Arxiu Reial de Barcelona. Barcelona: Associacio d’Arxivers de Catalunya, 2003. https:/ /arxivers.com/wp-content/uploads/2018/07/ Textos-03-

HERNANDO DELGADO, Josep. Llibres i lectors a la Barcelona del segle XIV, 2 volimenes. Barcelona: Fundacio Noguera, 1995; IGLESIAS FONSECA, Josep
Antoni. Llibres i lectors a la Barcelona del s. XV. Les biblioteques de clergues, juristes, metges i altres ciutadans a través de la documentacié notarial
(anys 1396-1475). Universitat Autdnoma de Barcelona, 1996. http:/ /www.tdx.cat/ TDX-0418108-171750; MEDINA, Jaume. «Cicerd a les terres catalanes.
Segles XIlI-XVI». Faventia, vol. 24, n.2 1(2002), p. 179-221. https:/ /raco.cat/index.php/Faventia/article /view/21840; SABATE MARTIN, Gloria. «Aquells
qui ho voldran saber, lligen...»: Llibres i lectors a la Barcelona del segle XV. Universitat de Barcelona, 2016. http://hdl.handle.net/10803/401099.
AHPB, Bartomeu Costa, Libro de inventarios, 31 de octubre de 1441 - 13 de enero de 1451, f. 216r-226v. (AHPB, 175/90, f. (216r-226v).

25
(1979), p. 59-74, concretamente, p. 60-62. https:/ /raco.cat/index.php/EHDAP/article/view/287846.
26
LArxiu-de-la-Corona-dArag%C3%B3.-Un-nou-perfil-per-a-lArxiu-Reial-de-Barcelona.pdf.
27
28
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a una de las lineas de trabajo del Area
de Investigacion y Difusion del Archivo
Histérico de Protocolos de Barcelona
(AHPB), la del estudio de los notarios
en su totalidad vivencial, los hombres
y los profesionales.

Con la secuencia de cinco documen-
tos hemos podido empezar a dibujar
la vida familiar de Joan Ubac, que se
entrelaza con la red de relaciones pro-
fesionales, con un suegro y un cuiiado
notarios, y un hijo sobre el cual tenia la
expectativa de que también se convir-
tiera en notario. Un colegio poderoso
ya en esa época, que se fortalecia, como
vemos, a través del matrimonio entre
familias de notarios. Un colectivo tan
poderoso que podia gozar de extensas
bibliotecas, cuestion que fuera de la
corte era bastante excepcional.

Este caso que se ha expuesto, a su
vez, también proporciona noticias de
fondos documentales de notarios —de
los que, por ahora, no queda rastro— a
través de la preocupacion corporativa
de dejar bien atada la transmision de
escrituras de notario a notario. Asimis-
mo, estos instrumentos que han servido
de base para este estudio aportan refe-
rencias a la parte técnica de la biblioteca
de Joan Ubac, los formularios notariales,
herramienta de trabajo de gran valor
para generar los instrumentos notariales.

Este trabajo es el inicio del camino
que debe llevar a conocer con detalle a
los notarios de la ciudad de Barcelona
a través de la documentacion generada
por ellos mismos.
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RAMON FAUS ESTEVE

Articulo del nitmero 1944-1
(enero 1944) de “La Notaria”, pg. 60-68

SECCION PRACTICA

Formulas viejas y nuevas

La cldusula codicilar

Al iniciar LA Noraria su nuevo periodo de vida, sc ha pen-
sado dedicar en cada numero unas paginas al estudio de
algunas formulas usadas en la redaccién de instrumentos
publicos, al objeto de determinar las que merecen ser con-
servadas, las que deberian suprimirse por obedecer su repe-
ticion a la rutina, sin responder a necesidad alguna, y las
que si bien pueden subsistir, convendria que se redactaran en
forma distinta a la usada hasta ahora.

No se trata de dar cabida en esta secciéon a formularios
completos de escrituras, puesto que la obra de Sancho-Tello
y otras publicadas en tal sentido llenan con mas o menos for-
tuna, esta finalidad. El propdsito que nos guia es el de hacer
un estudio historico y critico de determinadas formulas, in-
vitando, no solo a los notarios de este Colegio, sino a los de
toda Espafia, a aportar los frutos de su estudio y experiencia,
al objeto de conseguir en lo posible que los instrumentos pu-
blicos se ajusten, en cuanto a su redaccion, a los términos
de la R. O. de 14 de junio de 1863 y del art. 148 del Regla-
mento Notarial, que aconsejan claridad y concision, supresion
de renuncias utiles y de clausulas superfluas, ambiguas e
impertinentes.

Podriamos poner numerosos e€jemplos de las formulas que
nos proponemos estudiar y que ofrecemos a nuestros colabo-
radores, derivadas unas de la aplicacion del Derecho especial
catalan, y otras de caracter general. Nos limitaremos, como
orientacion, a consignar algunas:

El uso de «lego» o «prelego»; «nombro usufructuarias; o
«lego el pleno e integro usufructo»; <«nombro heredera vita-
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licias o <«heredera usufructuaria»; las relativas a los hijos
puestos en condicion; al ordenamiento de substituciones fidei-
comisarias condicionales; a la manera de redactar las de
substitucion pupilar; la férmula «usufructuario con facultad
de vender en caso de necesidad> o «heredero con facultad de
disponer por actos intervivos» seguida de fideicomiso de resi-
duo; y tantas otras, que en muchos casos, por defecto o im-
propicdad de redaccidn, son causa de litigios en ¢l campo del
derecho sucesorio.

Asimismo y en el derecho de obligaciones, la formula
«vende perpetuamente»; o «vende con sus derechos, usos y
servidumbres»; la clausula de constituto posesorio y la ma-
nera de redactarla; el «confiere poder especial, pero dentro
de su especialidad tan amplio y bastante como en Derecho
se requicra y sea menester»; o el «promete estar a Derecho
y pagar lo juzgado»; el uso con impropiedad técnica y sin
tener en cuenta sus distinciones, de poder, mandato y repre-
sentaciéon; la manera de hacer constar la delegacion de pago,
la asuncién de la deuda o la retencion del precio; la frase
en las redenciones de censos «redime y absuelve y en lo me-
nester vende y transfiere»; la entrega de posesion o de cuasi-
posesion, y tantas otras, que daran base y materia para man-
tener, con la ayuda de todos, esta modesta seccion en La No-
TARiA. Con ello se podria lograr que, conservando cada nota-
rio su peculiar estilo de redaccidon, desaparecieran de los
instrumentos publicos frases arcaicas o totalmente intutiles
para su validez y eficacia, y que remozaran otras, adap-
tandolas a las exigencias del actual estado de la técnica
juridica. '

Para iniciar esta seccion vamos a esdribir cuatro lineas
sobre la clausula codicilar, tan usada auin en los testamentos
que se autorizan en Catalufia. Su redaccién es, con pequeias
variaciones, la siguiente: <«Quiero que esta disposicion de 1ul-
tima voluntad valga por testamento, por codicilo o por aquella
otra especie de acto de postrera disposicion que mejor en
Derecho valer puedas.

{Debe subsistir esta clausula o, por el contrario, ha de
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suprimirse en los testamentos? En el primer caso, jconven-
dria modificar su actual redaccién?

La clausula codicilar, como es sabido, es la que se con-
sigha e¢n un testamento para poner a cubiertoc al testador de
posibles defectos formales o causas de invalidez del mismo.

Dicha clausula se hallaba ya muy extendida en Roma,
desde cl tiempo de los Severos, y en un fragmento de Ulpia-
no, cn el Digesto, se dice que los que hacen lestamento por
escrito anaden casi siempre «velle hoc etiam vice codicillo-
rum valeres.

En los siglos v y vi era frecuente el uso de esta féormula,
para los casos en que «Quod si iure civili vel praetorio aut
cuiuslibet novellae legis interventu hoc testamentum meum
valere non potuerits.

En Cataluna no se encuentra esta féormula con caracter
genceral hasta el siglo xmr. En las «Férmulas Visigoticas», es-
tudiadas por Marichalar y Manrique en su «Historia de la
Legislacion y recitaciones del Derecho Civil en Espafia», co-
rrespondientes, segun parece, al reinado de Sisebuto si bien
las formulas XXI y XXII se reficren a testamentos ajustados
al Derecho Romano, no se encuentra en los mismos la clau-
sula codicilar.

En la tercera de las siete formulas juridicas, titulada
«Prologus testamenti», del Codice de Ripoll, publicado por el
Padre Garcia Villada, el formulario de testamento se adapta
a la Ley visigoda y por tanto no contiene clasula codicilar.

En el siglo x1, parece que aun no se usaba en Catalufa
la referida clausula. En un testamento de 1156, a que se re-
fiere Broca, existente en el Archivo del Gran Priorato de Ca-
taluna de la Orden del Hospital, se termina su redaccion en
estos términos: «Hec est autem supradicti testatoris ultima
veraxque voluntas qua non mutata nec viciata nobis scienti-
bus diccessit ab hoc seculos.

Pero a partir del siglo xm, y con motivo de la recepcion
del Derecho Romano, de la influencia de los formularios ita-
lianos en la redaccion de los documentos publicos, de los es-
tudios del alto clero catalan en las Universidades italianas, y
de algunos de los notarios de la época en la Escuela de Pla-
centino de Montpeller, es ya normal y corriente el uso de la
clausula codicilar en los testamentos, a pesar del esfuerzo
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»

hecho por Jaime I para mantener la integridad del derecho
indigena, de haber estimado Pedro IV, que no eran superio-
res las LLeyes romanas a las hechas por él en Cortes, y a que
hasta el siglo xv. no fué el Derecho Romano sancionado ofi-
cialmente como suplctorio en Cataluiia.

Con referencia al siglo xm, Anguera de Sojo y Dodero,
en su estudio sobre el Derecho especial de la comarca de
Vich, transcribe, traduciéndolo, un testamento otorgado en
1291, en la Parroquia de Santa Maria del Corco, ¢l cual ter-
mina con la siguiente frase: «y esto quiero que sea mi ultima
voluntad, la cual loo, apruebo y quiero que valga por dere-
cho de testamento, o por derecho de codicilo o a lo menos
por razon de ultima voluntad».

A partir del siglo x1v, y a base de los protocolos o manuales
que se conservan en ¢l Archivo del Colegio Notarial de Barce-
lona, he podido comprobar e] uso normal y corriente de la
clausula codicilar con una redaccion casi idéntica a la actual.
En corroboracion de ello, transcribo a continuacién algunas
de estas clausulas:

Sigro x1v. In super volo quod hec sit ultima voluntas mea
quam volo valere iuris testamenti. Et si forsam non valet vel
non valeret aut valere non posset iure testamenti saltem wva-
leat et valere possit iure codicillorum vel cuiuslibet alius ulti-
me voluntatis. (Manual de testamento de Raymundo Masana.
10 mayo de 1372)) '

Sicr.o xv. Hec est autem ultima voluntas mea quam volo
valere iure testamenti que si non valet iure testamenti volo
quod valeat et valere possit iure codicillorum seu nuncupativi
aut alterius cuiuslibet ultime voluntatis pro ut melius de iure
valere poterit et tenere. («Liber primus testamentorum» de
Juan Molas. 16 abril de 1483.)

SigrLo xvi. E aquesta es la mia darrera e ultima voluntat
la qual vull que valega e valer puga per dret de testament e
si no valdra y valer no pora per dret de testament almenys vull
que valega e valer puga per dret de codicil nuncupatiu o per
aquella via que de¢ dret millor podra valer e tenir. («Primi
libri testamentorum codicillorum et aliarum ultimarum volun-
tarum» de Francisco Aquiles. 12 marzo de 1580.)

Sicro xvir. E aquesta es la mia ultima y darrera voluntat
la qual vull que valega y valer puga per dret de testament y
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si no valdra y valer no pora per dret de testament almenys vull
que valega y valer puga per dret de codicil, testament nun-
cupatiu o per aquella specia de ultima voluntat que millor de
dret o altrament valer y tenir pora. (Manual de testamentos
de Carlos Garau. 2 junio de 1686.)

SicLo xviil. E aquesta es la mia ultima y darrera voluntat
la qual vull que valega y valer hage per via de testament e
sino valdra o valer no pora per via de testament vull que
valega y valer hage per via de codicil o de testament nuncu-
patiu o per aquella altre especia de ultima voluntat que millor
de dret valer y tenir pora. (Manual de testamentos de Salvador
Pi. 1 julio de 1720.)

S16L.O0 XIX. Aquesta es la ultima y darrera voluntat mia la
qual vull que valega y valer haja per via o dret de testament,
¢ sino val o valer no podra per via o dret de testament alome-
nos vull que valega per via o dret de codicil, donasio per causa
de mort o alira expresié de ultima voluntat, la cual millor en
dret valer i tenir podra. (Manual dc¢ testamentos de José Mogas
Alegret. 8 junio de 1822)

De todo lo expuesto resulta claramente demostrada la per-
sistencia de la clausula codicilar en los testamentos otorgados
en Cataluna del siglo xm en adelante. Es curioso observar que
la redaccion de la clausula, lo mismo en latin que en catalan,
no ha sufrido modificacién alguna.

.Es conveniente seguir utilizandola en los testamentos?

Falguera, en sus notas a Gibert, sostiene la teoria de que es
ociosa la clausula codicilar en los testamentos otorgados por
ciudadanos de Barcelona, porque dicha clausula sélo suple los
defectos de solemnidad externa de que adolezca el testamento;
v siendo igual el numero de los testigos en los testamentos y
codicilos en Cataluiia, anicamente suplira el defecto de la ro-
gacion de aquéllos, que en Barcelona no es necesaria.

Pero, a pesar de la opinion de tan esclarecido Notario, no
abundamos en su punto de vista y c¢reemos conveniente la sub-
sistencia de la clausula codicilar, incluso en Barcelona, por
las razones que vamos a exponer:
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En primer lugar, y respecto a las solemnidades externas,
la falta del requisito de la rogacion de los testigos, sostendra
el testamento como codicilo en el resto de Cataluha. Pero aun
en Barcelona, opinan algunos autores que tampoco es requi-
sito indispensable para la validez del codicilo la unidad de
acto, pues los testigos actiian mas bien por via de prueba que
de solemnidad. Fundandose en ello v cilando varios textos del
Digesto y de las Constituciones de Cataluna, Serrahima, en sus
Dictamenes (pag. 59). sostiene la validez como codicilo del tes-
tamento otorgado ante Notario con clausula codicilar, en que
el testador no quiere que los testigos se hallen presentes al
acto, y requiere al Notario para que firmen fuera de¢ su casa;
éste le advierte que el testamento sera nulo y de ningun valor,
a pesar de lo cual insiste en su voluntad. Parece un poco atre-
vida esta conclusion.

La opinién de Falguera seria cierta, respecto a Barcelona,
por lo menos, si la clausula codicilar no produjera otros efec-
tos que dar eficacia al testamento nulo por defectos de forma.
Pero dicha clausula da también eficacia de codicilo, en ciertos
casos, al testamento destitutum o desertum y al testamento
rescissum o sea a ciertas faltas de solemnidades internas. Tal es
el testamento que no contiene institucion de heredero o en que
el heredero no llegue a serlo por cualquier motivo, y en ciertos
casos el testamento que contenga pretericion de legitimarios
(cuasi-postumos).

Respecto a este ultimo extremo, sostienen Cancer, Peguera
y Fontanella que si la pretericién es hecha con buena fe y el
heredero es un hijo, la clausula codicilar hace que el testa-
mento se sostenga, lo que no sucede si el heredero es un ex-
trafio. Y Maspons, en sus «Cuestiones Civiles estudiadas por
Luis de Peguera», extracta una sentencia de la antigua Audien-
cia de Cataluiia, de fecha 29 de octubre de 1597, en la que el
Tribunal desestima la peticion del actor, de que se declarara
que el testamento de su padre, en que se habia preterido de
buena fe una hija, no podia ser valido en virtud de la clausula
codicilar, por no haber sido tan solo concebida la hija en cues-
tion al hacer el testamento, a lo que el Tribunal se opuso,
diciendo que precisamente en este caso, la clausula codicilar
lo sostenia.

Ademas, si el defecto procede de haber quedado el testa-
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mento destituido o desierto, la clausula codicilar sostiene in-
cluso las sustituciones pupilar y cuasi-pupilar.

Por estas razones la validez de dicha clausula se ha mante-
nido en los distintos proyectos de Apéndice al Cddigo Civil,
yvya de un modo directo, ya indirectamente.

El Anteproyecto de Romani y Trias no habla de la clausula
codicilar, lo cual resultaria inutil por el articulo 484, ya que
los efectos de la misma se producirian por disposicion de la
Iley: «Art. 484. El acto de tltima voluntad por el que el tes-
tador disponga de todo o parte de sus bienes, sin instituir here-
dero, valdra como codicilo aunque el otorgante califique su
disposicion de testamento. Seran herederos del otorgante los
que lo fuesen ab-intestato con obligacidn de cumplir los legados
y demas disposiciones ordenadas por el otorgante, pudiendo
detraer la cuarta falcidia en los casos y en la forma estable-
cidos en este Apéndice.»

Y en el proyecto de Apéndice de 1930, y en su articulo 259,
se dice: «Cuando un testamento no pueda sosienerse como tal
testamento, pero reuna las condiciones de validez del codicilo,
se sostendra como tal codicilo si contuviere clausula que asi
lo ordene. En el caso de ruptura del testamento por pretericion
de un descendiente o nacimiento de un postumo, la clausula
codicilar solo surtira efecto si el testador hubiese previsto ex-
presamente tal caso y si, ademas, el heredero instituido fuere
otro descendiente del testador. i¥n los demas casos, la herencia
se deferira a los herederos legitimos, quienes deberan cumplir
las demas disposiciones testamentarias.»

L .

Efectos que produce la cldusula codicilar. —I.os principales
cfectos que produce la clausula codicilar son los siguientes:

a) Que el testamento que no sea valido como tal, subsista
como codicilo.

b) Que se sostengan los legados, fideicomisos, nombra-
mientos de albaceas, tutores y demas que no afecten a la ins-
titucion de herederos.

c) Que la misma instituciéon de herederos quede convali-
dada como disposicion fideicomisaria impuesta al heredero le-
gitimo, es decir, que el heredero ab-intestato ha de cumplir el
testamento defectuoso como si fuera un codicilo, incluso trans-
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mitiendo la herencia como fiduciario a los herederos instituidos
en el testamento con clausula codicilar, como fideicomisarios.
d) En opinion de Serrahima (dictamenes, pag. 61), que si
existe otro testamento anterior valido, la herencia pertenece al
heredero instituido en este testamento, pero debe restituirla al
instituido en el segundo testam.nto, como heredero fideicomi-
sario. :
e) Que se sostenga la sustitucion pupilar y ejemplar orde-
nada en el testamento defectuoso, si es destituido o desierto.
Sin embargo, hay ciertos casos en que el testamento defec-
tuoso vale como codicilo, aun cuando no contenga clausula co-
dicilar. Winscheid cita entre otros: «) Cuando un ascendiente
regula la sucesion de un descendiente; y b) Cuando en el testa-
mento ineficaz se instituye a los herederos ab-intestato contra
un testamento anterior instituyendo a un extrano. En este ul-
timo caso subsiste como codicilo ab-intestato.

* %k

Modalidades. — Aun cuando en las formulas anteriormente
transcritas, y en otras varias examinadas, no he hallado de ello
ningan precedente, el testador, al ordenar la clausula codicilar,
puede limitar su eficacia a determinadas causas de invalidez o
sustraerla a determinados casos.

Hemos visto que con frecuencia se usa la formula «y cual-
quier otra especie de ultima voluntad que mejor en derecho
valer pueda». En una de las clausulas copiadas, se afiade: «o
como donacién mortis causa», y en varias «o como testamento
nuncupativos.

Respecto a estos aditamentos, opinamos que el de la dona-
cion mortis-causa no debe consignarse en la clausula, porque
—_como dice Borrell— tales donaciones no han de otorgarse en
testamento ni en codicilo, sino en acto entre vivos. El de <«o
como testamento nuncupativo» que tenia razon de ser cuando
se estimaba que tal testamento podia otorgarse de palabra. y
que solo se escribia para memoria y no para solemnidad, ca-
rece actualmente de utilidad, por ser propiamente el testa-
mento abierto. Y lo de «otra especie de tltima voluntad» que
aparece en las formulas catalanas desde el siglo X1v, creemos
que no puede referirse mas que a la memoria testamentaria,
a la que hace alusién Cancer (P. I, cap. 4 § 107) al decir que la
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memoria testamentaria suscrita —no extendida toda ella-— por
mano del testador, vale como codicilo cuando en ella hay clau-
sula codicilar.

Otra de las modalidades de dicha clausula es la de usar
palabras de futuro (si no valdra o valer no podra per via de
testament vull que valega o valer haja...), a lo cual se da mu-
cha importancia por los autores, especialmente en los casos
de pretericion de¢ cuasi-postumos, pues se estima que concebida
en estos términos, o no tiene sentido, o ha de referirse nece-
sariamente a la posibilidad de que por variar las circunstan-
cias, el testamento peligrara de nulidad, siendo el nacimiento
de un cuasi-poéstumo una de las mas frecuentes.

No nos hemos propuesto hacer un estudio mas profundo de
esta clausula ni de los numerosos problemas que su aplicacion
puede ofrecer, especialmente los de las interferencias, en cier-
tos casos, de las cuartas falcidia y trebelianica; naturaleza
pura, a plazo o condicional del fideicomiso; imputaciéon o no
de los legados en la trebelianica; posibilidad de que un testa-
mento posterior defectuoso revoque otro anterior perfecto, o
por lo menos, constituya al heredero instituido en el mismo
en simple fiduciario, etc., porque la finalidad de estas lineas
es mas bien de orientacion practica notarial que de profundo

estudio doctrinal.
* % %

Como resumen de cuanto hemos expuesto creemos que en
Cataluiia, e incluso en Barcelona, a pesar de su régimen juri-
dico local, es conveniente la subsistencia de la clausula codi-
cilar, aun en el caso de que en el testamento no se ordenen
legados ni sustituciones; que es de utilidad usar en su redaccion
palabras de futuro; y que la antigua y prolija féormula podria
sufrir la poda de su ultima parte, no hablandose ya mas de
«otras disposiciones de ultima voluntad que mejor en derecho
valer puedan».

Como idea o ejemplo de la formula breve 7y concisa, que
pudiera emplearse, se propone el siguiente:

«Quiero que esta disposicion de ultima voluntad valga como
testamento; y, si como tal no vale o en cualquier tiempo no
valiere, se sostenga como codicilo.»

RaMON Faus ESTEVE
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Celebramos la Jornada sobre perspectivas de reforma
europea del derecho de sucesiones

El Colegio acogi6 el 8 de octubre de 2025 la jornada
“Perspectivas de Reforma Europea del Derecho de Sucesio-
nes”, coorganizada junto con la Academia Internacional de
Derecho de Sucesiones, que reunio a expertos y profesio-
nales del ambito juridico nacionales e internacionales para
debatir sobre los posibles avances y reformas en el marco
del Derecho Sucesorio Europeo, asi como las novedades
doctrinales y de jurisprudencia en materia sucesoria dentro
del dmbito europeo.

Expertos y profesionales del ambito
juridico nacionales e internacionales
debatieron sobre los posibles avances
y reformas en el marco del Derecho
Sucesorio Europeo

Durante la jornada, inaugurada por José Alberto Ma-
rin, decano del Colegio, se abordaron cuestiones de gran
relevancia para la prictica notarial y juridica, de la mano
de varios profesionales del ambito juridico, como la de-
terminacién de la ley aplicable a las sucesiones transfron-
terizas, el papel del Certificado Sucesorio Europeo, y las
interacciones entre los distintos ordenamientos juridicos de
los Estados miembros, aportando una visién comparada

y practica sobre la aplicacion del derecho sucesorio euro-
peo. La clausura del acto fue a cargo de la vicedecana del
Colegio, Raquel Iglesias. M

De izquierda a derecha: Vincenzo Barba, catedratico de Derecho
Civil de la Universidad de Roma “La Sapienza”; Silvia Diaz, pre-
sidenta de la Academia Internacional de Derecho de Sucesiones y
catedritica emérita de Derecho Civil; José Alberto Marin, decano
del Colegio; Raquel Iglesias, vicedecana del Colegio: y Josep Ferrer,
catedratico de Derecho Civil de la Universitat Pompeu Fabra y
director de la Comisién de Codificacion de Cataluiia.

Acogemos el | Congreso Internacional sobre la revision
del Reglamento (UE) 650/2012

El Colegio acogi6 los dias 11 y 12 de noviembre de 2025
el I Congreso Internacional sobre la Revision del Reglamento
(UE) 650/2012: Balance de 10 afios de aplicacion, organiza-
do junto con la Universitat Rovira i Virgili y la Universitat
de Lleida. El encuentro reunio a diversos juristas de Europa
en materia sucesoria, quienes durante dos dias debatieron,
desde una visién critica, acerca de la aplicacion practica
del Reglamento Europeo de Sucesiones, su impacto, la ley
aplicable y los retos de cara al futuro.

El acto inaugural cont6 con las intervenciones del decano
del Colegio, José Alberto Marin, y la vicedecana de la Facul-
tad de Ciencias Juridicas de la Universitat Rovira i Virgili y
codirectora del Congreso, Diana Marin.
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El encuentro reunio a diversos juristas
de Europa en materia sucesoriaq,
quienes durante dos dias debatieron,
desde una vision critica, acerca de la
aplicacion practica del Reglamento
Europeo de Sucesiones, su impacto, la
ley aplicable y los retos de futuro

José Alberto Marin, decano del Colegio, destacé que
“el Reglamento es una norma bdsica y fundamental que,
en los ultimos afos, se ha ido integrando en los territorios,
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José Alberty
Varin Sinchey

Diana Marin, vicedecana de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universitat Rovira i Virgili, con José Alberto Marin, decano del Co-

legio, en la inauguracion del Congreso.

potenciando la conexién entre los ciudadanos europeos y
contribuyendo asi a la cohesién de Europa. Sus criterios son
précticos y con un gran sentido comun, pero como todas las
normas, plantea dudas y problemas. Por eso, organizamos
estas jornadas con un espiritu critico que nos pueda llevar a
una revisién que haga ain mas facil e intensa la aplicacion
del Reglamento.”

En la primera jornada del congreso se abordaron temas
como el ambito de aplicacién y las definiciones del Regla-
mento Europeo de Sucesiones, mientras que la segunda se
centr6 en la competencia del Reglamento, las reglas basicas
de la Ley aplicable, y sus problemas de aplicacion, y finali-
z6 con una mesa redonda sobre la evaluacién practica del
Reglamento, desde una perspectiva notarial. H

De izquierda a derecha: Jesus Gomez, notario de Barcelona; Pablo Vizquez, miembro de la Junta Directiva del Colegio; Victor Asensio, notario
de Matard; Rafael Arenas, catedratico de Derecho Internacional Privado de la Universitat Autdonoma de Barcelona; y Ramon Garcia-Torrent y
Angel Serrano, notarios de Barcelona; en la mesa redonda “Una evaluacién desde la perspectiva notarial, con especial énfasis en el Certificado
Sucesorio Europeo”.
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Creamos la nueva Catedra de Derecho Civil Catalan
y Derecho Notarial junto con la Universitat de Barcelona

Creamos la nueva Catedra de Derecho Civil Catalan
y Derecho Notarial junto con la Universitat de Barcelona

El 9 de diciembre de 2025 tuvo lugar la presentacion de
la nueva Catedra de Derecho Civil Catalan y Derecho No-
tarial, que la Universitat de Barcelona ha puesto en marcha
junto con el Colegio.

Las lineas de actividad de la Catedra serdn la participa-
cién activa en los procesos legislativos durante el trdmite
de informacion publica de las propuestas, a fin de presentar
dudas y sugerir mejoras; el estudio en profundidad del de-
recho civil cataldn, y el andlisis de las reformas del derecho
europeo que puedan influir en la legislacion civil catalana.

En el marco de la Catedra, el Colegio
celebro el 27 de enero una jornada
sobre cuestiones actuales de Derecho
de Sucesiones

En la presentacion, celebrada en la Universitat de Barcelo-
na, intervinieron el rector de la universidad, Joan Guardia; el
decano de la Facultad de Derecho, Andreu Olesti; el decano
del Colegio, José Alberto Marin; Esperanga Ginebra, directora
de la Catedra y profesora de la Facultad de Derecho; y Angel
Serrano, notario de Barcelona y miembro de la Catedra.

La creacion de esta catedra institucionaliza y da visibili-
dad a la colaboracion que mantienen desde hace afnos la UB
y el Colegio, que ha dado lugar a varios congresos, jornadas
y publicaciones.

En el marco de la Catedra, el Colegio celebro el 27 de
enero una jornada sobre cuestiones actuales de Derecho de

- —

Miembros de la Catedra de Derecho Civil Catalan y Derecho Notarial.

Sucesiones, inaugurada por José Alberto Marin, decano del
Colegio, y Maria Esperanca Ginebra, profesora titular de
Derecho Civil de la Universitat de Barcelona y directora de
la Catedra. El acto fue clausurado por Immaculada Barral,
directora general de Derecho, Entidades Juridicas y Gestién
Adecuada de Conflictos del Departamento de Justicia de la
Generalitat de Catalufia. B

AR
L Gt 7

Maria Esperanca Ginebra, directora de la Catedra de Derecho Civil Catalan y Derecho Notarial, junto con José Alberto Marin, decano del Colegio.
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Francesc Tusquets,
galardonado con el Premio Puig Salellas 2025

De izquierda a derecha: José Alberto Marin, decano del Colegio; Francesc Tusquets, premiado con el Premio Puig Salellas 2025; y Ramon
Espadaler, conseller de Justicia de la Generalitat de Cataluia.

El Colegio entregé el miércoles 10 de diciembre de 2025
el Premio Puig Salellas al abogado Francesc Tusquets Trias
de Bes, presidente de la Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacion de Catalufia desde 2020, por su notable trayectoria
en el ambito del Derecho.

Se trata de la decimoséptima edicién del Premio Puig Sa-
lellas, maximo galard6n del Colegio, concedido anualmente
a aquellos juristas que hayan demostrado una notable labor
en el estudio, la investigacion, la creacion, la docencia o la
aplicacion del Derecho en Catalufia.

La ceremonia fue presidida por el conseller de Justicia de
la Generalitat de Catalufia, Ramon Espadaler, acompafiado
del decano del Colegio, José Alberto Marin. Espadaler sefial6
la importancia del galardon y agradeci6 al Colegio “man-
tener vivo el recuerdo de Puig Salellas, una figura afiorada
y de referencia en el Derecho Civil. El premio representa
un puente entre el pasado reciente de reconstruccién del
pais y un presente que tiene retos muy considerables. Las
cualidades de Puig Salellas, como el rigor, la independencia,
la prudencia y el servicio a la sociedad, son también atribui-
bles a Francesc Tusquets”. Por su parte, José Alberto Marin
destaco “el compromiso del Colegio con el derecho catalan,
un derecho basado en la libertad civil, como lo es el derecho
notarial, al servicio de la libertad de las personas”. También
sefialé la importancia de la Academia de Jurisprudencia y
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Legislacion de Catalufia “en un momento en que necesitamos
instituciones sélidas.”

Maximo galardon del Colegio,
concedido anualmente a aquellos
juristas que hayan demostrado

una notable labor en el estudio, la
investigacion, la creacion, la docencia
o la aplicacion del Derecho en Cataluna

La glosa de la figura del premiado fue a cargo de Lluis
Jou, notario de Barcelona y expresidente de la Academia
de Jurisprudencia y Legislacion de Catalufia, quien recordd
a Puig Salellas, haciendo paralelismos con el premiado,
Francesc Tusquets, a quien definié como una persona “cul-
ta, inquieta, trabajadora y defensora de las minorias, que
reivindica la ciencia juridica como parte de la cultura”.

Al recibir la condecoracién, Francesc Tusquets pronuncié
un discurso de agradecimiento, en el que reivindicé el papel del
derecho cataldn en la sociedad y su capacidad de adaptacion
historica a las necesidades sociales. “El derecho requiere seguri-
dad, certeza y confianza, y sin ellas, la sociedad falla” asegur6. M
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Celebramos la jornada “El impacto juridico, notarial y social
de la nueva regulacion de la vivienda en Cataluna”

El Colegio Notarial de Catalufia celebr6 el 19 de enero de
2026 la jornada “El impacto juridico, notarial y social de la
nueva regulacion de vivienda en Catalufia”, un encuentro para
analizar el marco legal y el impacto social de la Ley de adop-
cion de medidas urgentes en materia de vivienda y urbanismo,
aprobada por el Parlament de Catalunya el 22 de diciembre.

La jornada, que tuvo lugar en la sede colegial, cont6 con
la presencia de representantes de la Administracién y de
diversas profesiones juridicas, que trataron temas como los
arrendamientos de temporada y el alquiler de habitaciones,
la ocupacioén y la inquiocupacion, los nuevos instrumentos
de intervencién publica y todos los retos de futuro que se
plantean en el ambito de la vivienda.

La inauguracién fue a cargo de Jordi Terrades, secre-
tario general del Departamento de Territorio, Vivienda y
Transicion Ecoldgica de la Generalitat de Catalufia, y José
Alberto Marin, decano del Colegio. Terrades, en su discurso,
sefal6 que “en los tltimos 20 afios, Catalufia ha estado a la
vanguardia del disefio y la ejecucion de politicas publicas
orientadas a garantizar la vivienda digna. Sin embargo, esta
vocacion reguladora ha tenido algunas deficiencias y difi-
cultades en la aplicacion practica vy, ahora, la vivienda es la
mayor preocupacion de los catalanes. La realidad es que no
solo tenemos que regular, sino también producir vivienda vy,
para ello, hay que destinar recursos.”

Por su parte, el decano del Colegio, José Alberto Marin,
destacé en su intervencién en la jornada que “en Cataluiia,
todos los operadores juridicos tenemos muy claro cual es la
situacién y cudl es la solucion. Se habia instalado un relato
en que el propietario, aunque fuera una persona vulnerable,
no tenia ninguna protecciéon ni derecho. Nosotros somos
conscientes de que hay muchas personas vulnerables, pero la

Jordi Terrades, secretario general del Departamento de Territorio,
Vivienda y Transicién Ecoldgica de la Generalitat de Catalufia, con
José Alberto Marin, decano del Colegio.
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De izquierda a derecha, en primera fila, Javier Segura, decano
del Tlustre Colegio de Procuradores de Barcelona; Jordi Terrades,
secretario general del Departamento de Territorio, Vivienda y
Transicion Ecologica de la Generalitat de Catalufa; José Alberto
Marin, decano del Colegio; Vicente Magro; magistrado del Tri-
bunal Supremo; Cristina Vallejo, decana del Tlustre Colegio de
la Abogacia de Barcelona; y Julio Naveira, abogado; en segunda
fila, Sergio Nasarre, catedritico de Derecho civil de la Universitat
Rovira i Virgili; Josep Maria Espinet, jurista especializado en
arrendamientos urbanos; Jaume Vernet, presidente de la Comision
Juridica Asesora; Mercedes Blanco, abogada y administradora de
fincas; y Raquel Iglesias, vicedecana del Colegio.

proteccion del vulnerable no le corresponde al propietario,
sino al Estado. Por suerte, en estos momentos, la Administra-
ci6én ya empieza a ser consciente de que al propietario también
hay que protegerlo. Al final, la propiedad no solo es el pilar
fundamental de los derechos de la persona, sino que también
es el estimulo econdmico que permite a una sociedad avanzar.”

Se trataron temas como los
arrendamientos de temporada

y el alquiler de habitaciones, la
ocupacion y la inquiocupacion, los
nuevos instrumentos de intervencion
publica y todos los retos de futuro

La ponencia inaugural tratd sobre la funcién social de
la propiedad y el nuevo paradigma del derecho a la vivien-
da, de la mano de Sergio Nasarre, catedratico de Derecho
Civil y fundador de la Catedra UNESCO de Vivienda de la
Universitat Rovira i Virgili. Por otro lado, la jornada fina-
liz6 con la conferencia de Vicente Magro, magistrado de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, quien habl6 sobre la
ocupacion de viviendas y las soluciones para combatirla, asi
como del fenémeno de la inquiocupacién. W
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Vida Corporativa

Notariado y Guardia Civil se unen
en la I Jornada de Cooperacion

El 27 de enero de 2026 se celebré en la Comandancia de
Barcelona, ubicada en Sant Andreu de la Barca, la jornada
“Cooperacion entre Guardia Civil y Notariado: prevencion,
comunicacién y protocolos de actuacién”, un encuentro
entre profesionales impulsado por la Guardia Civil, junto
con el Consejo General del Notariado y el Colegio.

La jornada tuvo como objetivo reforzar la cooperacion
institucional y mejorar la coordinacién mediante criterios y
procedimientos homogéneos aplicables en todo el territorio
nacional, en actuaciones en las que la informacién notarial
y la labor de la Guardia Civil pueden resultar relevantes.

El acto fue inaugurado por el delegado del Gobierno en
Catalufa, Carlos Prieto, el general jefe de la Guardia Civil de
Cataluna, Pedro Antonio Pizarro, el decano del Colegio, Jose
Alberto Marin, y el director general del Centro Tecnolégico
del Notariado, Albert Martinez.

Pedro A. Pizarro sefialé “la gran importancia de po-
ner en comun las buenas précticas del Notariado con las
herramientas de investigacion de la Guardia Civil para
fortalecer los sistemas de prevencion del Estado en un
escenario complejo de delincuencia organizada y ciber-
delincuencia”.

Asi lo destacd también el delegado del Gobierno en Cata-

lufia, Carlos Prieto, quien elogié el trabajo de la Guardia Ci-
vil y la labor del Notariado por “entender que la prevencién

GUARDIACIYIL
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del delito se construye también, y de forma muy relevante,
desde el dmbito juridico y documental”.

La jornada tuvo como objetivo reforzar
la cooperacion institucional y mejorar
la coordinacion mediante criterios

y procedimientos homogéneos
aplicables en todo el territorio nacional

El decano del Colegio, por su parte, insistié en que “la
comunicacién fluida entre ambos cuerpos resulta funda-
mental. Por eso hemos reunido aqui a representantes de
todas las provincias de Espafia, con el fin de fomentar esa
conexion con un enlace por provincia, para poder realizar
consultas y compartir informacion. Juntos debemos buscar
siempre la prevencion”.

Las ponencias y mesas redondas de la jornada se cen-
traron en la prevencion, en la comunicacion de indicios con
seguridad juridica y en el conocimiento de protocolos de
actuacién que permitan agilizar la colaboracién cuando se
detecten riesgos. Uno de los bloques abord6 concretamente
el papel del Organo Centralizado de Prevencién (OCP) del
Notariado, el sistema que centraliza y analiza informacién
para detectar posibles operaciones sospechosas y canalizarla,
a los organismos competentes. l
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De izquierda a derecha, Albert Martinez, director general del Centro Tecnoldgico del Notariado; Pedro Antonio Pizarro, general jefe de la Guardia
Civil en Catalufia; Carlos Prieto, delegado del Gobierno en Catalufia; y José Alberto Marin, decano del Colegio, en la inauguracion de la jornada.
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Reglas para la publicacion de trabajos
en LA NOTARIA

CORRESPONDENCIA. Los originales se remitiran, en todo caso, a: lanotaria@catalunya.notariado.org
La primera pagina incluira necesariamente el titulo, nombre completo del autor, datos de contacto, una direccion de correo
electronico, y, libremente otras circunstancias identificadoras en un maximo de tres medias lineas (pegadas al margen derecho).

REMISION Y FORMATO. El original debera remitirse por correo electronico y necesariamente en formato Word
(excepcionalmente y previa autorizacion cabra en formato convertible).

EXTENSION DE LOS TRABAJOS. Los trabajos deberan ser originales, sin haberse publicado con anterioridad, ni en papel,
ni en cualquier otro formato, entendiéndose revocada automaticamente la aceptacion si se publicase en el interin, salvo
excepcionalmente —y previa autorizacion— en idiomas que no sean los de trabajo de la revista 0 en formatos no habituales.

— Los articulos doctrinales tendran una extension maxima de unas 30 caras de folio (incluidas notas, conclusiones y
bibliografia, e incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo y con notas a pie de pagina en Times New
Roman 10.

— Los articulos practicos no deberian sobrepasar las 10/15 caras de folio; ,
— Los comentarios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, siempre con division en los correspondientes
epigrafes y subepigrafes.

ACEPTACION. La redaccion de la revista dara acuse, via e-mail, del recibo de los trabajos que le lleguen y los pasara a informe
confidencial. El resultado de los informes se comunicara a los interesados (en el tiempo mas breve posible, de acuerdo con
las normas habituales) y solo podra ser uno de los siguientes:

— La aceptacion del trabajo y nimero en que se publicara.
— Laaceptacion condicionada a que se acomode la extension del trabajo o su presentacion.
— Lano aceptacion del trabajo.

PUBLICACION. De los trabajos aceptados se indicara el niimero de la revista en que se publicara, salvo que por circunstancias
excepcionales tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacion se comunicara.

NORMAS DE EDICION. Los articulos se recibiran en cualquier idioma. La Notaria se reserva el derecho de publicar los
articulos en version catalana y espanola. También deberan llevar apartado bibliografico, lo que no sera necesario en los
practicos o comentarios de sentencias o resoluciones.

—  No puede utilizarse negrita (salvo en los epigrafes o subepigrafes), ni subrayado en ninglin caso.
— Notas a pie de pagina. Las notas se numeraran en caracteres arabigos, en formato superindice y orden creciente.

— (itas. Las citas se sujetaran a las reglas habituales, segiin se trate de libro, articulo de revista, articulo en obra
colectiva, Internet o revistas electronicas, indicando los apellidos en mayisculas y no siendo necesario el nombre
salvo que pudiera haber confusion. Los posibles cambios 0o comentarios en las citas literales deberan indicarse
encerrandolos entre corchetes.
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