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Intervencion notarial y libertad
personal y negocial

En estos tiempos de post desregulacidn, pues la crisis financiera parece hab |
los impetus de tantos y de tantas teorias y elucubraciones que solo acreditaban s _
sobre el papel impreso de informes ad hoc o de paginas de libros tan bien elaborados y mejor
presentados como faltos de adecuacion a la realidad socio-econdmica y menos
cién humana; de nuevas formas de propiedad, y, sobre todo, de titularidad, en qu
como apodicticamente se afirmaba que valia mas un trozo de papel (como soporte
mental o simple anotacion en cuenta como elemento representativo de un valor mobil
que varias hectéreas en un paramo, aunque luego la realidad haya constatado que el para
sigue siendo lo que era y, cuando menos, valia lo que valia (econémica, biolégica e incluso
sentimentalmente), salvo que pudiera recalificarse que entonces mejor ya no ha fre
a esas otras propiedades que cual castillo de naipes —y no obstante todas las audit , C
troles contables, fiscales, del mercados de valores, etc.- se derrumbaban sin valer
trozo de papel valia (que obviamente es nada); y, como no podria ser menos, de s
de la vieja realidad del estatus (civitatis, libertatis e familiae), se hace necesario constatar al-
gunas nuevas realidades y, en ellas, la creciente necesidad de intervencion del notario como
mejor garante de la libertad individual y, también, de la autonomia privada.

No puede olvidarse que la pretendida libertad de forma es la mejor garantia de que el
“contratante fuerte”imponga su voluntad, tanto en su redaccién como en su ejecucién (pues
no es gratis la ejecucioén judicial, ni inmediata, como tampoco la mediacién) de ahi que no
solo surja la figura del consumidor, sino que tendra que llegar el momento que se garantice
laigualdad del “contratante débil” que también puede serlo una PYME o incluso un pequefio
profesional. Lo cierto es que la legislacién europea no siempre discurre por estos derroteros,
pero tampoco puede desconocerse que incluso en el derecho codificado fiel reflejo de una
concepcidn burguesa de la economia y la sociedad imperante- existen mecanismos y ele-
mentos para alcanzar el equilibrio contractual, singularmente a través de la aplicacién de la
buena fe. Al efecto, el negocio juridico se contemple o no como tal, o incluso se emplee o
no esta denominacion en el derecho codificado, lo cierto es que es la mejor expresion de la
voluntad del hombre y de su autodeterminacion, eso si no todos estan en la posibilidad de
lograr acomodar su voluntad a las categorias juridicas adecuadas a unos costes razonables,
que si ofrece el notariado, que, ademas, debe asesorar a la parte mas débil (v. art. 147 Regla-
mento notarial).

Llegados a este punto, la funcidon notarial -como notariado latino germénico- resulta tras-
cendental en cuanto no meramente fedataria sino por verdaderamente notarial, al serle im-
perativo adecuar la libre voluntad a las pertinentes categorias juridicas, pues como se ha
dicho -y es notorio- los valores propios del ciudadano son la libertad y la igualdad, y las tres
vias para transmitir la riqueza —asi como para ajustar la realidad econémica a la necesidad del
ciudadano, que no es solamente consumidor- son el contrato, el testamento y la donacién,
y es que hoy como ayer la riqueza todavia —aunque no lo sea en la forma predominante en
que lo era- es la riqueza inmobiliaria, al margen de que se posea a través de sociedades in-
terpuestas, fiduciarias, etc., pero ahi estd el notario, y ahi se tiene que comprobar y acreditar
la titularidad real.

Funcién notarial imprescindible, pues, sin duda, sera necesario ir reformando leyes o inclu-
so dictando otras nuevas, pero, lo cierto, es que la evolucion no es ya a través de la reforma
legislativa, pues aunque incesante aun lo tendria que ser mas, al ser sabido que no es ya la
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Editorial

ley, en la sociedad postindustrial, la fuerza transformadora, sino que incluso inmutados los
codigos, en tanto permitan la libertad contractual, de lo que es ejemplo epénimo y con sus
justos limites el art. 1255 CC, serd la via contractual, con los contratos atipicos, como se va
adecuando la realidad, y aqui el notariado esta llamado a ir creando el derecho vivo, como
lo ha venido haciendo, sea con la propiedad horizontal; con las sociedades (cierto que escle-
reotizadas de tanto control en algunos aspectos, cuando no puede olvidarse que es un pacto
entre los socios para ser eficaz entre ellos e incluso frente a terceros que quieran ingresar,
pues estos ya evaluardn si les interesa ingresar o no, o exigir modificaciones); con la planifi-
cacién sucesoria; con los derechos reales atipicos o el clausulado especifico de los contratos.

Necesaria también en esta época de nuevos sujetos, carentes de subjetividad juridica —tal
que los animales- pero merecedores de tutela, y, desde luego, de necesidad de diferenciarlos
de las cosas, con un estatus intermedio entre el sujeto de derecho y el bien, y, en lo que con-
cierne a los animales de compafiia con creciente problematica en las rupturas matrimoniales
e incluso ya en el fendmeno sucesorio, donde también se da la presencia notarial.

Notoria realidad es, también, la del sujeto “débil” por su edad, sea menor o anciano, o por
su realidad psiquica o fisica, incapacitados judicialmente, sordos, ciegos, etc., y para ellos hoy
—junto a su creciente autonomia en todos los 6rdenes- ya es no solo la mas elemental sensi-
bilidad humana la que exige un trato protector diferencial sino las mismas Convenciones de
las que Espana forma parte las que exigen tener que adecuar o, hasta que llegue, interpretar
nuestros Ordenamientos positivos conforme a ellas, y aqui, singularmente en la asistencia,
deberia ser natural la intervencion notarial, como via facil y segura para adecuar la voluntad
del asistido y la posible evoluciéon de sus necesidades.

En fin, si se ha dicho que el orden publico y la moral o las buenas costumbres (art. 1255
CC) no son sino uno de tantos instrumentos de control de la sociedad, aunque en los tiem-
pos actuales en evidente cambio, pero igualmente cierto es que la buena fe (ejemplarmente
recogida en nuestro art. 1258 CC) esta presente en toda la contratacion, sea en su inicio pre-
contractual, en su ejecucién y en su mismo cumplimiento o responsabilidad contractual, y
aqui también la presencia del notario puede ser garante del verdadero equilibrio contractual
y serlo ademas en el momento contractual oportuno (lo garantiza ahora la vigente Ley de
Contratos de Crédito Inmobiliario).

Creo, en suma, que queda claro que en la nueva sociedad, tanto en lo personal como en
lo econémico, la funcion notarial, no la meramente fedataria, las maquinas también pueden
acreditar eso si mecanicamente, cumple una funcién si cabe mas trascendental en garantizar
la libertad, no solo la personal, de libertad de eleccion (por su implantacion territorial y la
libertad de eleccién) sino, también, para adecuar su autonomia privada, por un tercero cuali-
ficado, neutral y protector de la parte “débil”’, en el momento trascendental y sin sobrecargas
burocraticas, ni de costes.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Derecho
Notario de Barcelona
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La responsabilidad social del notariado

la Fundacion Notariado

La sociedad del siglo que vivimos re-
quiere que todas las instituciones que en
ella conviven y se desarrollan tengan un
suplemento de contenido y compromiso,
mas alla del que le es propio para el cumpli-
miento de sus finalidades esenciales. Debe-
mos partir de la idea de que ninguna acti-
vidad, sea profesional, empresarial, laboral
o de cualquier otro tipo, se justifica por si
sola, sino que estd incardinada en la estruc-
tura social como una pieza de una maqui-
naria que debe funcionar en la medida del
valor de las partes que la componen.

Las personas y las corporaciones osten-
tan, qué duda cabe, su propia individuali-
dad y sus caracteristicas singulares que las
diferencian de sus iguales, les dan valory su
promocién y desarrollo les marca el cami-
no hacia la excelencia, como objetivo que
debe procurarse. Pero los tiempos en que
esa autosuficiencia y endogamia eran por
si solos justificadores de una institucién se
atisban ahora lejanos. La idea de la coo-
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Pedro Martinez Pertusa
Decano del Colegio Notarial de Murcia

peracion y el desarrollo de los grupos hu-
manos en su conjunto emerge con fuerza
desde finales del siglo pasado, convirtién-
dose no sélo en una aspiracion, sino en el
objetivo primordial que a todos atafie, y
al que se le atribuyen diversas denomina-
ciones como la de sociedad del bienestar.
Las actuaciones tendentes a conseguir este
proposito son de lo mas variado y abarcan
campos diferenciados y complementarios.

El notariado, como suma de sus compo-
nentes notarios y como institucién que los
aglutina, no es ajeno a esta nueva forma
de concebir la sociedad, y casi cabria decir
que fue precursor de esta vision al disefar
una profesion con un fuerte componente
social, marcada por el servicio publico y la
preocupacion por el primeramente deno-
minado cliente, luego consumidor y actual-
mente, con mayor generalidad, usuario del
servicio publico notarial. Y ademas de esa
atencion hacia las personas individuales de
igual forma el notariado desde hace anos
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ha venido realizando funciones profesio-
nales en beneficio de la colectividad en
forma de convenios y acuerdos con otras
instituciones del Estado, administrativas,
profesionales, empresariales, universitarias
y de cualquier orden, unas dispuestas por
las normas legales y otras creadas al ampa-
ro de la voluntad especifica de las partes.

Pero, segun antes habldbamos, la so-
ciedad que queremos conseguir entre
todos necesita una dosis adicional de
cooperacion y colaboracion mas alld de
la estrictamente profesional, que no tiene
por qué ser ajena a nuestra actividad coti-
diana, pero de igual forma puede ser com-
pletamente diferente y estar distante de
ella, sin que por ello deba verse como una
labor extrafa, sino como una concepcion
de la profesidon que supera nuestra labor
cotidiana y trasciende a la labor de terce-
ros, en el entendido caso de que, aun mira-
do de forma egoista, el favorecer a quienes
podria pensarse que estan distantes, nos
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favorece indirectamente a nosotros mis-
mos. Y ello se desprende de la concepcién
global de la sociedad, cuyos componentes
se benefician siempre del beneficio gene-
ral, al cual por tanto tienen la obligacion
moral y ética de contribuir. Por tanto, no
se puede alcanzar el desarrollo de todos
sin que todos aporten, y esa aportacion
debe de realizarse asimismo en favor de
todos.

Asi las cosas, el Consejo General del
Notariado ha tomado en consideracion
la posibilidad de cumplir con este deside-
rdtum social utilizando los cauces legales
a su alcance, y particularmente el sistema
fundacional, por ser el que con mayor pro-
babilidad se cohonesta con la finalidad que
se pretende. A partir de ahi, y a un nivel
practico, se ha optado por revalorizar la
Fundacion Cultural del Notariado, que
fue constituida en su dia como Fundacion
deinterés general, de caracter particular, de
naturaleza permanente y de dmbito estatal,
reconocida con el caracter de benéfica por
Orden del Ministerio de Cultura de 23 de
octubre de 1995.

Para la actual etapa se ha decidido abor-
dar una nueva denominacién y unos
nuevos signos distintivos acordes con las
modernas perspectivas de comunicacién
medidtica, resaltando la palabra que defi-
ne nuestra identidad y que nos identifica
en el entorno social, NOTARIADO. Y se han
configurado los nuevos fines esenciales,
que exceden de los meramente cultura-
les que en su nacimiento habia tenido y

que se extienden a la contribucion del
notariado al desarrollo social, econémi-
coy cultural de la sociedad, en particular
la espaiiola, asi como de las personas y
grupos sociales, con especial atencion a
los valores humanos, su progreso y per-
feccionamiento.

Deigual forma se ha renovado el elenco
de actividades a desarrollar para el cum-
plimiento de tales finalidades, que abarcan
materias de muy diversa indole que permi-
tiran estar presentes en distintos campos
de actuacion. Entre ellas se encuentran:

12.- La cooperacion al desarrollo en el
ambito nacional e internacional, promo-
viendo actuaciones tendentes a mejorar la
calidad de vida, la igualdad de las personas
y las comunidades sociales y el respeto a los
derechos humanos.

2a.- La promocion y desarrollo de los
principios constitucionales de seguridad
juridica, legalidad y jerarquia normativa.

3a- La atencién a los problemas que
generan las necesidades especiales, par-
ticularmente en el ambito juridico, tales
como los relativos a personas mayores o
con diferentes capacidades.

42.- El estudio de situaciones juridicas
privadas que afecten al medio ambiente
y al desarrollo sostenible, para la integra-
cién entre el respeto de los derechos indivi-
duales y el beneficio colectivo.
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52.- El estudio y la promocién de instru-
mentos para la transparencia financiera
nacional e internacional.

62.- El impulso de la defensa de los de-
rechos de consumidores y usuarios a tra-
vés del asesoramiento previo, la asistencia
contractual y precontractual y la prepara-
cién de dictdmenes sobre situaciones con-
cretas necesitadas de especial proteccion.

72.- El estimulo de los mecanismos al-
ternativos de resolucion de conflictos,
mediante el didlogo, la negociacion, la me-
diacién, la conciliacién, el arbitraje e institu-
ciones similares, con la finalidad de contri-
buir a la instauracién de la cultura de la paz.

De igual forma se ha renovado el
elenco de actividades a desarrollar
para el cumplimiento de tales
finalidades, que abarcan materias de
muy diversa indole que permitiran
estar presentes en distintos campos
de actuacion

82.-La promocion del sistema notarial
como garante de los derechos de los
particulares y defensa frente a situaciones
abusivas y posiciones de dominio de los
grandes operadores juridicos y econémi-
cos, tanto publicos como privados.

92.- El desarrollo del notariado espaiiol
conforme a los cédigos deontolégicos y
de buenas practicas y a los principios de
transparencia y buen gobierno.

102.- La cooperacion con el notariado
internacional, especialmente en el dmbito
de la Unién Europea, y en relacion con los
paises latinoamericanos, emergentes y en
desarrollo intermedio.

112.- La promocion de estudios de in-
vestigacion y divulgacion de temas de
interés general, predominantemente
relacionados con el Derecho, y de forma
especial en el campo de los derechos pri-
vado y notarial, tanto en el ambito nacio-
nal como internacional.

122- La celebracion de congresos,
exposiciones, cursos, seminarios, sim-
posios, mesas redondas y cualesquiera
otros eventos, bien organizados por la
propia Fundacién, bien en colaboracién
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La responsabilidad social del notariado: la Fundacién Notariado

con las administraciones o demas entes pu-
blicos, bien con otras entidades, empresas
o terceros, sobre temas relacionados con
los fines fundacionales.

13a.- Concesion de premios a trabajos
de investigacion y ayudas, de cualquier
tipo, para el estudio o la investigacion en
temas relacionados con los fines fundacio-
nales.

142.- La publicacion por si sola o en
colaboracién con otras entidades o em-
presas, de libros, revistas, folletos u otros
impresos de investigacion o divulgacion
de temas relacionados con los fines funda-
cionales.

En su lectura reposada tales fines se an-
tojan ambiciosos y lejanos, pero es precisa-
mente ese el significado de la participacién
social. Sed realistas, pedid lo imposible, en
palabras de Albert Camus. No debemos re-
nunciar a estar en ningun ambito en el que
nuestra cooperacién y participacion pueda
dar razén de nuestro compromiso social.

La estructura de la fundacion estd
disenada para que formen parte de
su patronato cualesquiera personas
que asi sean elegidas por el Consejo

General del Notariado, tanto notarios
como personas ajenas a la profesion
notarial, que puedan aportar su
conocimiento y experiencia en los
diferentes ambitos de actuacién

que constituyen sus finalidades y

actividades

La estructura de la fundacion esta dise-
fiada para que formen parte de su patrona-
to cualesquiera personas que asi sean ele-
gidas por el Consejo General del Notariado,
tanto notarios como personas ajenas a la
profesion notarial, que puedan aportar su
conocimiento y experiencia en los diferen-
tes ambitos de actuacién que constituyen
sus finalidades y actividades.

Durante el ano dos mil diecinueve fue-
ron aprobados los nuevos estatutos y se
realizaron las primeras actuaciones hacia el
exterior.

En el mes de julio tuvieron lugar en la Uni-
versidad Internacional Menéndez Pelayo
de Santander las jornadas organizadas por
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la Fundacién Notariado en colaboracién
con el Colegio Notarial de Cantabria,
bajo la denominacién “Ley de contratos
de crédito inmobiliario’, que reunieron a
instituciones y organismos afectados. Los
representantes de la administracion de
justicia expusieron su perspectiva sobre las
cuestiones que en mayor medida han sido
objeto de tratamiento en las sentencias,
tanto espafiolas como europeas. El mundo
universitario estuvo igualmente presente
destacando su inestimable espiritu critico
e inconformista con las reformas legales.
Asimismo, contamos con la presencia de
diversos representantes de los grupos po-
liticos y de consumidores, empresarios del
sector bancario, y por supuesto notarios,
encabezados por el Director General de los
Registros y del Notariado, que comparecio
en concepto de tal.

De igual forma la Fundacion estuvo pre-
sente en la organizaciéon de las novenas
jornadas notariales de La Palma, junto
con el Colegio Notarial de Canarias y la
Unidn Internacional del Notariado Latino,
con asistencia de altos representantes
politicos, notariales y judiciales de distintos
paises iberoamericanos.

De caraal mundo cultural, ha sido suscrito
un acuerdo de colaboracion con el
Museo del Prado en el que la Fundacion
patrocina la llamada Catedra del Museo
del Prado que es una de las principales
lineas de actuacién del Centro de Estudios
del Museo del Prado, en la que se invita
a profesionales de reconocido prestigio
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a desarrollar, aportando sus valiosos
conocimientos y experiencias, un proyecto
propio relacionado estrechamente con
las colecciones del Prado, los artistas en él
representadosolahistoriamismadel Museo.
Consta de cuatro conferencias destinadas
tanto a un publico especializado como a
un publico general, y de cuatro seminarios
en los que participa un escogido grupo
de becarios previamente seleccionados.
Las conferencias de la Catedra se recogen
luego en una publicacidon editada por el
Museo Nacional del Prado. El titular de
la Catedra en 2019 es el escritor Antonio
Mufoz Molina.

En relacion con la universidad, en
el mes de noviembre se celebraron
las jornadas tituladas “El Tribunal
Inquisitorial de Llerena y su jurisdiccion
en Extremadura”, organizadas por el
Colegio Notarial de Extremadura, el
departamento de Historia de la UNED y
la Fundacion Notariado.

En el Colegio de Baleares tuvo lugar la
presentacion del libro «Derecho Civil
de las Islas Baleares. Comentario critico
y propuestas de futuro» cuya edicion
correspondié igualmente a la Fundacién
Notariado.

Debe destacarse igualmente la asuncion
por parte de la Fundacién de la publicacion
de las revistas Cuadernos de Derecho
y Comercio y Revista Juridica del
Notariado con la finalidad de evolucionar
su indexacién y destacarlas en las bases
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de datos, indices y repertorios de consulta
general, abriéndolas al dmbito universitario
para aumentar su atractivo en el entorno de
los investigadores. Para ello se potenciaran
los comités editoriales y cientificos, se
adaptara su contenido y formato a los
estandares mds aceptados y valorados, y se
editaran en formato electronico, de manera
que sean facilmente accesibles y permitan
transmitir la informacion que contienen
con la mayor sencillez y agilidad posible,
mediante su manipulacién y tratamiento.
Se requerira la adecuacion de los articulos
a la estructura y formato comunmente
aceptados de los trabajos de investigacion,
si bien se mantendrd una seccién
especifica para que los notarios puedan
seguir publicando los estudios tedrico-
practicos que han sido el objeto tradicional
de las revistas, en el entendimiento
de que debe fomentarse y cuidarse la
vocacion de estudio y la conveniencia
de la comunicacion y transmisién del
conocimiento de los notarios.

Se pretende mantener ademas la edicién
en papel a solicitud de una pequena parte
de los notarios consultados, sin perjuicio de
que su acceso en formato electrénico sera
igualmente posible para quienes hayan
elegido el formato papel.

En estamismallineaeditorial, la Fundacién
se propone albergar la biblioteca virtual
del notariado, en la que se encuentren
residenciadas las revistas, tanto en sus
ediciones sucesivas como en sus nimeros

anteriores mas cercanos en el tiempo,
con tesauros confiables que permitan la
consulta sencilla, inmediata y efectiva. En
esta biblioteca tendra igualmente acogida
el fondo editorial del Consejo General del
Notariado, que conserva los libros que han
sido publicados bajo nuestro patrocinio,
cuya consulta telemdtica se procurara en la
medida que lo permita la situacion de cada
ejemplar. Este fondo debera ser actualizado
con nuevas publicaciones. En todo caso el
fondo editorial deberad digitalizarse para
permitir su acceso y descarga online y
las nuevas ediciones deberan realizarse,
preferentemente, en soporte e-book.

Y  estas novedades editoriales
seran igualmente de utilidad para
terceros,  profesionales,  universitarios,
investigadores, extendiéndose, ademas,
dado su nuevo formato, hacia el dmbito
internacional, de manera que la biblioteca
virtual sobrepase nuestras fronteras vy
pueda servir de referente de cualquier

trabajo doctrinal y practico.

A todos estos recursos se accederd
a través de portal o pagina web que
en breve espacio de tiempo estard
disponible, acorde con el desarrollo actual
de las nuevas técnicas informaticas, para
lo cual se habilitardn medios seguros de
acceso a las bases de datos, asi como a
las pasarelas de pago, para el caso en el
que se arbitre un pago por consulta o
descarga de documentos. Esta proyeccién
hacia el exterior implicard ya de por si un
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beneficio, en términos reputacionales, para
el notariado espafol, que se pondrd de
manifiesto con el tiempo cuando crezca
el trafico de consulta de los documentos
y textos. Especial relevancia tendra esta
proyeccién para los notarios americanos,
siempre interesados en los estudios
notariales y de derecho privado realizados
en Espana.

En un futuro préximo, la Fundacién
tiene previsto acudir a las convocatorias
que tanto el Gobierno espafnol como las
Instituciones europeas (p.e. Comision/
Programa Justicia civil), iberoamericanas
(p.e. SEGIB, COMJIB) e internacionales (p.e.
Banco Mundial, BIRD), realizan hacia las
Instituciones sin animo de lucro para la
presentacion de Proyectos relacionados
con estudios y actividades formativas
y de investigacion, que podrian ser
de interés para el notariado, y que son
subvencionados mediante fondos publicos,
no gravando por tanto el presupuesto
ordinario.

Serd asimismo mision de la Fundacién
el apoyo a los Colegios notariales que
por su estructura lo precisen en la
organizacion de aquellas actividades,
tales como Jornadas o Conferencias, que
les permitan tener una mayor presencia
en la sociedad de sus respectivos ambitos
territoriales.

|
Serd asimismo misién de la
Fundacion el apoyo a los Colegios
notariales que por su estructura
lo precisen en la organizacion de
aquellas actividades, tales como
Jornadas o Conferencias, que les
permitan tener una mayor presencia
en la sociedad de sus respectivos
ambitos territoriales

Las relaciones y colaboraciones con
las Universidades y las Instituciones de
estudio e investigacion, asi como con los
estudiosos einvestigadores que pertenecen
a ellas, han sido, y han de seguir siendo, una
de las lineas estratégicas del notariado.
El notariado tiene concluidos numerosos
convenios de colaboracion con
Universidades e Instituciones académicas
y de investigacion. Sin embargo, en buen
numero de casos, estos convenios tienen

LA NOTARIA | | 2-3/2019



La responsabilidad social del notariado: la Fundacién Notariado

una escasa trayectoria por estar vinculados
a las personas que los promovieron o a un
momento determinando. La Fundacion, a
través de tales convenios, o bien mediante
la celebracion de otros nuevos, puede ser la
via por la que profundizar en las relaciones
con tales Instituciones y con los profesores
e investigadores que las conforman. El
incremento de estas relaciones puede
proporcionar un importante capital
intelectual al notariado.

Las relaciones y colaboraciones con
las Universidades y las Instituciones
de estudio e investigacion, asi como
con los estudiosos e investigadores
que pertenecen a ellas, han sido,

y han de seguir siendo, una de las
lineas estratégicas del notariado

En el mismo orden de cosas resultara
oportuna la convocatoria de becas para
la realizacion de Tesis doctorales o
estudios en materias que tengan especial
interés para el notariado y de premios
o reconocimientos para los trabajos
publicados en el referido ambito material.
En todos estos casos, los resultados de la
investigacion pueden redundar en beneficio
del notariado, pero, ademas, debe tenerse
en consideracién que, de un lado, puede
suponer que algunos notarios alcancen
el grado de doctor, lo que directamente
redunda en el crédito del notario y en
profundizar en su formacion, pero, de otra
parte, supone el establecimiento de un
vinculo estrecho entre el doctorando y su
director, asi como con la Universidad en la
que se harealizado la investigacién. Ademas,
en la medida que el beneficiario pertenezca
a una institucion de investigacion, este
vinculo permite establecerlo con el propio
centro de investigacion.

El fomento de la cooperacion con
fundaciones notariales extranjeras
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a fin de crear una red que pueda sumar
esfuerzosycrearsinergias,hadeserunode
los objetivos de la Fundacioén. Estas redes
pueden tener como finalidad abordar
cuestiones de interés comun al notariado
de varios paises, como de determinadas
areas geograficas y propiciar los foros
de encuentro precisos para fomentar
el intercambio de conocimiento.
Asimismo, estas redes pueden tener
por finalidad concurrir a convocatorias
competitivas de Organismos nacionales,
supranacionales, o internacionales a fin
de recabar fondos para su ejecucion.
Estas actuaciones pueden tener como
resultado la aproximacion de criterios
entre notariados, asi como la difusién
del conocimiento sobre la forma en la
que los distintos notariados autorizan
sus documentos y actas y sobre la
incardinacion de sus actuaciones en sus
respectivos sistemas juridicos.

Como antes se cité con relacion al
Museo del Prado, la Fundacién establecera
convenios de  cooperacion con
instituciones culturales de primer orden,

Tribuna pags.7a 11

relacionadas con las artes escénicas
o la musica (Auditorio Nacional, Centro
Dramatico Nacional, Teatro Real...), pero
también con aquellos otros Centros de
relevancia territorial (Liceu, Auditorio o
Palau Musica, en Catalunya, o Palau de la
Musica y de la Opera en Valencia).

Alavistadetodolo anterior, el futurode la
Fundacion Notariado se antoja prometedor,
para situar en el concierto social a nuestras
instituciones profesionales, no tanto por
la importancia del trabajo que desarrollan
sino por su contribucion al desarrollo
colectivo. De todos los notarios, no solo
de los cargos directivos, depende su éxito.
Contribuyamos, por tanto, desde nuestros
respectivos despachos o desde nuestros
puestos de responsabilidad corporativa
a la consecucién de los fines y propdsitos
que la Fundacion propugna, aportando
ideas, apoyos, colaboracién, conocimiento,
relaciones y cualquier otro activo que
redunde en beneficio general, de forma que
podamos sentirnos orgullosos y satisfechos
de su funcionamiento y de sus aciertos.




La ineficacia de la resolucidon notarial del contrato
de arrendamiento de finca urbana del art. 27.4 de la LAU
y Su necesaria reforma

El pasado 6 de marzo de 2019 entré en
vigor el Real Decreto Ley 7/2019, de 1 de
marzo, de medidas urgentes en materia
de vivienda y alquiler, en aras de impulsar
medidas para garantizar la asequibilidad y
la estabilidad del inquilino de vivienda con
el fin de que el acceso a la vivienda por la
via del arrendamiento se erija en una alter-
nativa real y no residual al acceso a través
del dominio.

EI RDL 7/2019 ha modificado varios as-
pectos de derecho sustantivo sobre la re-
gulacion del Titulo Il de la LAU relativa al
contrato de arrendamiento de vivienda,
asi como cuestiones de derecho procesal
que afectan a los arrendamientos de finca
en general -tanto urbana como rustica-.

Entre las novedades de caracter procesal,
quisiéramos destacar una de las medidas

Alejandro Fuentes-Lojo Rius
Socio de Fuentes Lojo Abogados
Vocal de la Comisién de Codificacion de Cataluia

adoptadas por la reforma mas polémicas
y criticadas por la doctrina, consistente en
la suspension temporal por un plazo de
hasta tres meses (en funcion de la condi-
cién del arrendador) del juicio verbal de
desahucio por impago de rentas o por
expiracion de plazo cuando el demanda-
do es arrendatario de vivienda y esta en
situacion de vulnerabilidad econémica
y/o social.

El espiritu de la norma reside en la espe-
cial proteccién constitucional e internacio-
nal de la inviolabilidad del domicilio (art. 7
de la CDFUE, art. 18.2 de la Constitucién),
del derecho a la intimidad personal y fami-
liar (art. 7 de la CDFUE, art. 8 del CEDH, art.
27.1 de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifo, art. 18.1 de la Constitucién), y del
derecho ala vivienda (art. 31 de la CSER, art.
25 de la DUDH, art. 11.1 del PIDESC, Obser-
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vacion General n°7 del Comité DESC de la
ONU, art. 47 de la Constitucion) pero, a mi
juicio, la formula utilizada no es la ade-
cuada, ya que para ello ya estd el art. 704.1
de la LEC que faculta al 6rgano judicial para
suspender temporalmente -por un plazo
maximo de dos meses- el lanzamiento del
ejecutado de su vivienda habitual cuando
exista causa justificada para ello, por lo que
hubiera sido tan sencillo como modificar
este precepto legal ampliando en su caso
el plazo de la suspensién maxima, evitan-
do asi dejar en manos de la administracion
algo tan sensible como es la suspension de
un proceso judicial de desahucio.

Se introduce un nuevo apartado 5 en
el art. 441 de la LEC como obligacién ju-
ridica el deber de comunicacion de oficio
del juzgado a los servicios sociales de la
existencia del procedimiento para que
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determinen si el hogar afectado se en-
cuentra en situacion de vulnerabilidad
econémica y/o social. En caso de que la
administracion competente apreciase indi-
cios de la existencia de dicha situacién de
vulnerabilidad del demandado lo notificara
al 6rgano judicial inmediatamente. Recibi-
da dicha comunicacién se suspendera ope
legis el proceso hasta que se adopten las
medidas que los servicios sociales estimen
oportunas, durante un plazo maximo de un
mes de suspension a contar desde la recep-
cién por el juzgado de la comunicacién de
los servicios sociales si el actor es persona
fisica, o de tres meses si es persona juridica.
Una vez recibida la comunicacién o trans-
curridos esos plazos se alzara la suspension
y continuara el procedimiento.

Notese que hasta esta reforma, las
modificaciones legales adoptadas
(...) habian ido encaminadas a
establecer un proceso de desahucio
mucho mas 4gqil, acortando los
plazos de los tramites procesales,

y erigiéndolo en un proceso
sumario, especial y privilegiado,
que procede en supuestos tasados
y que la parte actora promueve por
diversas finalidades: la resolucién
del contrato de arrendamiento y la
recuperacion de la posesion de la
finca cedida en arrendamiento

Notese que hasta esta reforma, las
modificaciones legales adoptadas -Ley
37/2011, de 10 de octubre, de medidas
de agilizacién procesal, y Ley 4/2013, de
4 de junio, de medidas de flexibilizacion
y fomento del mercado de alquiler de vi-
viendas- habian ido encaminadas a es-
tablecer un proceso de desahucio mu-
cho mas agil, acortando los plazos de los
trdmites procesales, y erigiéndolo en un
proceso sumario, especial y privilegiado,
que procede en supuestos tasados y que
la parte actora promueve por diversas fi-
nalidades: la resolucién del contrato de
arrendamiento y la recuperacién de la
posesion de la finca cedida en arrenda-
miento. Sin embargo, el problema no es
tanto de caracter procedimental como
endémico, derivado del deficiente fun-
cionamiento de la administracion de
justicia, consecuencia, fundamentalmen-
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te, de la falta de medios materiales y per-
sonales.

La importancia de la agilidad en el des-
ahucio por impago de rentas o por expira-
cién de plazo es clave para la estabilidad
del mercado de alquiler de vivienda, ya que
el grado de capacidad del arrendador para
recuperar la posesion de la finca arrendada
a la extincién del contrato es un factor de
seguridad esencial para sus intereses.

La medida procesal descrita introdu-
cida por el RDL 7/2019 va en contra de la
necesaria celeridad que debe tener un pro-
ceso de desahucio y puede comportar un
alargamiento de dicho proceso en perjui-
cio del arrendador y, por consiguiente, el
efecto indeseado de una retraccion de la
oferta arrendaticia de vivienda en Espa-
Aa.

El legislador nos tiene acostumbrados
a moverse por impulsos, ante demandas
sociales mas o menos espontdneas que
exigen resultados inmediatos, y con visién
cortoplacista. Consecuencia de ello, hay
precipitacion, falta de reflexion, incontinen-
cia legislativa, vaivenes injustificados que
un dia protegen a los arrendatarios, pero
que al siguiente ponen en tela de juicio sus
mas elementales derechos a una tutela ju-
dicial efectiva, y que muestran que no he-
mos aprendido de los errores del pasado y
de la falta de seguridad juridica que dicho
caracter pendular de la normativa de arren-
damientos urbanos provoca.
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A mi juicio, para evitar poner en riesgo
la seguridad del arrendador en la restitu-
cion de la posesion de la finca arrendada
a la extincién del contrato de arrendamien-
to es necesario arbitrar un sistema de
resolucion extrajudicial que permita al
arrendador una recuperacion agil y efi-
caz de la posesion de la finca arrendada.

Con esta voluntad de agilizar el proceso
de resolucion del contrato de arrendamien-
to el legislador de 2013 introdujo mediante
la aprobacion de la Ley 4/2013, de 4 de ju-
nio, de medidas de flexibilizacion y fomen-
to del mercado del alquiler de viviendas, la
posibilidad de que las partes acudieran a
la mediacién o al arbitraje para resolver
las contiendas arrendaticias (art. 4.5 de la
LAU), asi como previendo un mecanismo
notarial de resoluciéon por falta de pago
de contrato de arrendamiento inscrito en
el Registro de la Propiedad (art. 27.4 de la
LAU).

Por lo que respecta a este proceso nota-
rial de resolucién del contrato de arrenda-
miento por falta de pago, si bien a mi juicio
se trata de una medida legal que iba en la
buena direccidn, tras mas de cinco afos de
implementacién de dicha norma legal, po-
demos constatar el fracaso estrepitoso de
este mecanismo extrajudicial de resolucién
contractual dada su nefasta redaccion le-
gal.

En primer lugar, el legislador olvidé ha-
cer referencia al pago que puede realizar
el arrendatario requerido en el plazo de los
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diez dias, debiendo entenderse que dicho
pago evita la resolucién del contrato. Esta
conclusion se refuerza si tenemos en cuen-
ta que en el proceso judicial de desahucio
porimpago de rentas se permite al arrenda-
tario enervar la accion en los términos del
art. 22.4 de la LECy, por tanto, la resolucién
por esta via extrajudicial no puede hacer de
peor condicién al arrendatario que la que
tendria en caso de ser demandado en juicio
de desahucio.

En segundo lugar, del redactado del art.
27.4 de la LAU parece desprenderse que
su aplicacion se restringe exclusivamente
al incumplimiento contractual de falta de
pago de la renta, y no a otros incumpli-
mientos contractuales, pero hubiera sido
mas acertado que el legislador hubiera uti-
lizado una redacciéon mas clara respecto de
este extremo.

En tercer lugar, la norma hace referencia
exclusivamente al efecto resolutorio del
contrato, y nada dice sobre el efecto resti-
tutivo de la posesion de la finca arrendada,
de tal forma que debemos entender que su
eficacia se encuentra muy limitada -sola-
mente tiene eficacia en el plano registral-,
no previendo un mecanismo especifico
para la restitucion de la posesion de la finca
arrendada para el caso de que el arrendata-
rio se negare a su restituciéon, como sucede
en muchas ocasiones. En este sentido, la
redaccion del precepto legal es terminan-
temente clara al manifestar que “serd titulo
suficiente para practicar la cancelacién del

arrendamiento en el Registro de la Propie-
dad”

Téngase en cuenta que estamos ante un
mecanismo extraordinario de resolucién de
conflictos que se aparta del mecanismo or-
dinario de la via judicial, por lo que debera
hacerse una interpretacion restrictiva de la
norma legal, en tanto que excepcion ala re-
gla general, mas aun si tenemos en cuenta
la especial proteccion que otorga nuestra
Constitucion a la inviolabilidad del domici-
lio (art. 18.2 de la Constitucion) cuando la
resolucion afecte a un contrato de arrenda-
miento de vivienda del art. 2.1 de la LAU,
e incluso, si se trata de la resolucion de un
arrendamiento de uso distinto de vivienda
(art. 3 de la LAU), como puede ser el arren-
datario de temporada o vacacional, o de
uso turistico, pues conforme a la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional
(SSTC, del Pleno, n°10/2002, de 17 de enero;
y n°94/1999, de 31 de mayo) expansiva del
concepto de domicilio, este va mas alla del
concepto de morada habitual, alcanzado
incluso a una habitacién de un hotel.

En su virtud, no cabe duda de que con-
forme a la redaccion del art. 27.4 de la LAU,
el arrendador que resuelva el contrato de
arrendamiento por este cauce extrajudicial,
y ante la negativa del arrendatario —ahora
precarista— a desalojar la finca, se verd abo-
cado a tener que interponer el proceso de-
clarativo pertinente para conseguir su des-
alojo, no pudiendo instar directamente un
proceso ejecutivo, pues la escritura publica
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declarativa de resolucion que pone fin a di-
cho procedimiento no tiene el caracter de
titulo ejecutivo del art. 517.2.4° de la LEC.

A mayor abundamiento, existen dudas
en torno a si cabe interponer el proceso
sumario del desahucio por impago de ren-
tas (art. 250.1.12 de la LEC), ya que al estar
resuelto el contrato de arrendamiento no
es conceptualmente correcto acudir a este
juicio verbal especial sumario, debiendo
acudir pues al proceso de juicio verbal de
caracter plenario de desahucio por precario
del art. 250.1.22 de la LEC.

Por todo ello, a mi juicio, deberia mo-
dificarse este proceso extrajudicial de
resoluciéon de contrato para dotar a la
escritura publica no solamente de efi-
cacia declarativa sino condenatoria al
desalojo cuando el arrendatario no se
oponga al requerimiento, no pague, o
acepte la resolucion, y para que sea titulo
habilitante para interponer demanda eje-
cutiva de condena al desalojo.

Es frecuente en la practica que

el arrendatario se marche de la
vivienda sin avisar ni entregar las
llaves al arrendador, obligando

a este a acudir a los tribunales

para recuperar la posesion,

ya que de actuar por la via de
hecho cambiando la cerradura, el
arrendador se expone no solamente
a unilicito civil por perturbacién de
hecho de la posesion (...), sino a una
conducta constitutiva de un delito
de coacciones (...), de un delito de
realizacion arbitraria del propio
derecho con fuerza en las cosas
(art.445.1 del CP) o, de un delito de
allanamiento de morada (...)

Asi mismo, opino que deberia ampliarse
el objeto de este mecanismo extrajudi-
cial de resolucién contractual para cubrir
también la resolucion por expiracion del
plazo de duracién del contrato.

Es frecuente en la practica que el arren-
datario se marche de la vivienda sin avisar
ni entregar las llaves al arrendador, obli-
gando a este a acudir a los tribunales para
recuperar la posesion, ya que de actuar por
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la via de hecho cambiando la cerradura, el
arrendador se expone no solamente a un
ilicito civil por perturbacion de hecho de la
posesion -téngase en cuenta que nuestro
sistema juridico protege la mera posesion
natural en el art. 446 del Codigo Civil-, sino
a una conducta constitutiva de un delito de
coacciones (arts. 172 del CP), de un delito
de realizacion arbitraria del propio derecho
con fuerza en las cosas (art. 445.1 del CP)
o, de un delito de allanamiento de morada
(art. 202.1 del CP).

A mayor abundamiento, la reforma del
art.27.4delaLAU en el sentido expuesto
también fomentaria que se inscribieran
en el Registo los contratos de arrenda-
miento ya que este proceso extrajudicial
resolutorio solamente opera si el contrato
estd inscrito, pues los primeros interesados
en dicha inscripcién serian los arrendado-
res, evitando asi perjudicar la asequibilidad
del ciudadano en el acceso a la vivienda
por la via arrendaticia, y con las ventajas
que conllevaria para la administracion pu-
blica disponer de un registro fiel, conciso
y completo sobre el mercado arrendaticio
de vivienda para poder realizar politicas de
vivienda.

Como toda propuesta de solucion
extrajudicial de conflictos lleva
aparejada una disminucion de los
instrumentos juridicos de defensa
de las partes afectadas, pero ello no
tiene por qué traducirse en un riesgo
de infraccién del principio de tutela
judicial efectiva del arrendatario si
se adoptan las cautelas procesales
necesarias para ello

Como toda propuesta de solucion ex-
trajudicial de conflictos lleva aparejada
una disminucién de los instrumentos
juridicos de defensa de las partes afec-
tadas, pero ello no tiene por qué traducir-
se en un riesgo de infraccidn del principio
de tutela judicial efectiva del arrendatario
si se adoptan las cautelas procesales nece-
sarias para ello. En este sentido, y antici-
pandonos a las criticas de los procesalistas
mas garantistas, debemos manifestar que
si bien el proceso ejecutivo es de natura-
leza sumaria con causas tasadas de opo-
sicion contiene un verdadero incidente
declarativo (art. 560 de la LEC) que otorga
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mas garantias de defensa que el juicio
de desahucio por impago de rentas,
cuyas causas de oposicidon son ain mas
tasadas a pesar de tratarse de un proceso
declarativo, mas aun tras las ultimas re-
formas procesales de la Ley 1/2013, de 14
de mayo, de medidas para reforzar la pro-
teccion a los deudores hipotecarios, res-
tructuracion de deuda y alquiler social, y
laLey 8/2013, de 26 de junio, de rehabilita-
cién, regeneraciéon y renovacion urbanas,
que han reforzado el marco de proteccién
del ejecutado flexibilizando el proceso de
ejecucién en su conjunto, y no solamente
el hipotecario.

A modo de analogia, téngase en cuenta
que la regulacion del proceso administra-
tivo de desahucio para viviendas de pro-
teccion oficial finaliza con un acto adminis-
trativo, y no con una resolucion judicial, de
tal forma que el érgano judicial interviene
solamente para autorizar la entrada al do-
micilio del arrendatario desahuciado para
garantizar que la medida interesada limita-
tiva de derechos fundamentales sea valora-
da por un tribunal conforme a los principios
de proporcionalidad y razonabilidad, ga-
rantizando asi en ultima instancia la tutela
judicial efectiva del arrendatario.

En todo caso, nétese que la limitacién
en las causas de oposicion del proceso de
ejecucion se daria solamente en defecto
de oposicion o de pago al requerimiento
notarial de pago o en su caso a la notifica-
cién notarial de extincion del contrato por
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expiracion de plazo, de tal forma que en
todo caso se garantizaria al arrendatario
la oportunidad de oponerse por cualquier
causa, abocando con ello automaticamente
al arrendador a tener que acudir un proceso
judicial declarativo para proceder al lanza-
miento de la vivienda arrendada.

En todo caso, si de conformidad con una
tesis expansiva del principio de proporcio-
nalidad y razonabilidad que debe realizar el
6rgano judicial para resolver sobre la proce-
dencia del desalojo forzoso en el caso con-
creto (STS, Sala Tercera, n°1797/2017; STC
n°50/1995, de 23 de febrero; STC n°69/1999,
de 26 de abril; STC n°188/2013, de 4 de no-
viembre; TEDH de 24 de abril de 2012; TEDH
de 17 de octubre de 2013) es necesario que
el proceso judicial permita un examen com-
pleto y contradictorio, habilitando un espa-
cio procesal que permita dar audiencia al
afectado sobre el impacto que tiene el des-
alojo en sus derechos fundamentales, se
podria modificar la regulacion del pro-
ceso de ejecucion ainadiendo una nueva
causa de oposicion al efecto, en la linea
de la nueva causa de oposicion relativa a la
existencia de cldusulas abusivas que aiadié
la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas
para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, restructuracion de deuda y
alquiler social, con motivo de la STJUE de
14 de marzo de 2013 (Aziz vs Espafia) que
consideré abusivo el proceso de ejecucion
hipotecaria espaiol porque no permitia
alegar al ejecutado la existencia de una
cldusula abusiva del contrato.



La abolicion de la incapacitacion.
El notario y los apoyos a la discapacidad ()
La Convencidn de Nueva York y su incumplimiento en Espana (¥*)

La Convencién de Nueva York sobre los
derechos de las personas con discapacidad
se aprobo el 13 de diciembre de 2006 y en-
tré en vigor en nuestro pais el 3 de mayo
de 2008 ), teniendo que adaptarse nuestra
legislacion a dicha Convenciéon y, en espe-
cial, a lo establecido en su articulo 12, cuyo
texto es el siguiente:

Articulo 12. Igual reconocimiento como
persona ante la ley.

1. Los Estados Parte reafirman que las per-
sonas con discapacidad tienen derecho en
todas partes al reconocimiento de su perso-
nalidad juridica.

2. Los Estados Parte reconocerdn que las
personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las
demds en todos los aspectos de la vida.

Josep Ma Valls Xufré
Notario de Barcelona

3. Los Estados Parte adoptardn las medi-
das pertinentes para proporcionar acceso a
las personas con discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su ca-
pacidad juridica.

4. Los Estados Parte asegurardn que en todas
las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica se proporcionen salvaguardias adecua-
dasy efectivas para impedir los abusos de confor-
midad con el derecho internacional en materia
de derechos humanos. Esas salvaguardias ase-
gurardn que las medidas relativas al ejercicio de
la capacidad juridica respeten los derechos, la
voluntady las preferencias de la persona, que
no haya conflicto de intereses ni influencia inde-
bida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen en
el plazo mds corto posible y que estén sujetas a
exdmenes periodicos por parte de una auto-
ridad o un drgano judicial competente, inde-
pendiente e imparcial. Las salvaguardias serdn

proporcionales al grado en que dichas medidas
afecten alos derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente
articulo, los Estados Parte tomardn todas las
medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con dis-
capacidad, en igualdad de condiciones con
las demds, a ser propietarias y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos econémicos y
tener acceso en igualdad de condiciones a prés-
tamos bancarios, hipotecas y otras modalida-
des de crédito financiero, y velardn por que las
personas con discapacidad no sean privadas de
sus bienes de manera arbitraria.

El cumplimiento de esta norma legal, ya
en vigor, implica la abolicién de la incapa-
citacién, porque modifica radicalmente la
concepcion de la persona con discapaci-
dad. Ya no estamos ante un incapaz, sino
ante una persona que necesita un apoyo

*Texto basado en el trabajo presentado en el 29° Congreso Internacional del Notariado, celebrado en Yakarta del 27 al 30 de noviembre de 2019
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para ejercer sus derechos y cumplir sus
obligaciones. Tenemos que entender que
se trata de personas que tienen plena capa-
cidad juridica con igualdad de condiciones
pero que, para poder ejercitarla, la socie-
dad, la ley y las entidades publicas les habi-
lita con una serie de medidas de apoyo para
facilitar a la persona los medios necesarios
para tomar sus propias decisiones. Como
dice Castro-Girona, estamos ante un acon-
tecimiento histérico que marca un antes y
un después en materia de discapacidad @.

La Convencion se refiere no solo a
lo que entendemos por capacidad
juridica, como aptitud para ser
sujeto de derechos y obligaciones,
sino que incluye la que llamamos
capacidad de obrar, como
legitimacion para ejercerlos activa'y
pasivamente.

|

La Convenciodn se refiere no solo a lo que
entendemos por capacidad juridica, como
aptitud para ser sujeto de derechos y obli-
gaciones, sino que incluye la que llama-
mos capacidad de obrar, como legitima-
cién para ejercerlos activa y pasivamente.
Asi lo ha confirmado el propio Comité de
Derechos de las Personas con Discapaci-
dad de Naciones Unidas. Martinez Aguirre
explica cdmo el concepto anglosajon de
capacidad juridica (legal capacity) incluye
los dos aspectos, estatico o de titularidad
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y dindmico o de ejercicio ®. Ya no hay in-
capaces, el concepto de incapacidad na-
tural desaparece y, por tanto, no se puede
incapacitar a nadie. Hay personas que para
ejercer su capacidad necesitan medidas de
apoyo para completar lo que hasta ahora
hemos venido llamando capacidad de
obrar, expresion que debe diluirse en un
solo concepto, el de la capacidad juridica
que tiene todo ser humano y que es un
atributo inherente a la personalidad.

No se trata de un juego de palabras, tam-
poco de sustituir unas palabras - incapaci-
tado, incapacitacion, tutela, curatela - por
otras como discapacidad o persona con ca-
pacidad de obrar modificada. El cambio es
mucho mas profundo, es un cambio radi-
cal de concepcion. No hay incapaces, hay
personas que necesitan un apoyo, que se
puede haber creado por voluntad propia y
previamente, como es el caso del poder pre-
ventivo, o por parte de terceros, como los fa-
miliares o las instituciones publicas cuando
se presente la necesidad, como es el caso de
la guarda de hecho o de la asistencia.

Tutela o curatela son términos que se
tendrian que evitar, ya que llevan implici-
ta la idea de modificacién de la capacidad
de obrar de la persona. En cambio, tanto la
asistencia como el defensor son términos
que ya poseen una tipicidad actual sin la
carga semantica de incapacidad, al igual
que el mandato y el poder preventivo, que
nos ayudaran a configurar el nuevo sistema
de proteccion de la persona en cuanto al
ejercicio de sus derechos.
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La perspectiva tradicional de la limitacién
de la capacidad de obrar en funcién del in-
capacitado se cambia y se sustituye por la
perspectiva inversa: tanto apoyo como
requiera la persona para poder formar
y transmitir su voluntad y preferencias.
Los apoyos se tienen que adaptar a las ne-
cesidades de la persona para hacer posible
que pueda tomar por si misma la decision
adecuada, cuando sea posible.

En Espafia, la Convencion forma parte
de nuestro derecho interno desde el 3
de mayo de 2008 tras su publicacion en el
BOE y prevalece sobre el derecho interno
en virtud de la propia Constitucién Espafo-
la, tal y como reconoce la Ley 25/2014 de 27
de noviembre de Tratados Internacionales
(articulo 31) y es de aplicacién directa como
se deduce a contrario sensu del articulo 1.5
del Cédigo civil. Ademads, es norma de inter-
pretacion de los derechos fundamentales
(articulo 10.2 CE).

Como dijo Fernandez Bujan, la Conven-
cién “supone un cambio de paradigma en la
concepcion y el tratamiento de las personas
con discapacidad, que obliga a modificar y
adaptar la legislacion espariola” .

Esta norma internacional pasa de un mo-
delo de sustitucion en la toma de deci-
siones a un modelo de apoyo para tomar
las propias decisiones. La Convencién
apuesta por superar los obstaculos que la
interaccion con el entorno pone a las perso-
nas con discapacidad para disfrutar de sus
derechos en igualdad de condiciones, sin
tener que recortar o suprimir su autonomia.
Por ello, obliga a los Estados parte a ofrecer
mecanismos de apoyo a la toma de decisio-
nes que permitan a las personas con disca-
pacidad desplegar sus habilidades y capaci-
dades respetando plenamente su dignidad,
autonomia, voluntad y preferencias.

EL ANTEPROYECTO ESPANOL DE 21 DE
SEPTIEMBRE DE 2018

1) Sistema de curatela

Aunque el citado articulo 12 es de aplica-
cion directa, el rechazo abierto a un cambio
tan profundo por parte del mundo académi-
co civilista, y la escasa prioridad que se dio a
esta materia, ha provocado que no hayamos
tenido un anteproyecto hasta el aflo 2018.

Y ello, a pesar de que el examen a Espa-
Aa del Comité Internacional de Naciones
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Unidas de 19 de octubre de 2011 fue muy
claro en su exigencia de acometer la tarea
y que se ha repetido este afio, en sus obser-
vaciones finales, publicadas el 9 de abril de
2019, en las que el Comité ha manifestado
expresamente que esta prohibido seguir
incapacitando a las personas, y por eso es
imprescindible que esta reforma se ponga
en marcha cuanto antes ©.

El legislador espafol parece, aparente-
mente, decidido a introducir los cambios
exigidos, la derogacién de la incapacitacion
y del procedimiento de modificacién de la
capacidad de las personas, introduciendo
un sistema de apoyo a las personas con dis-
capacidad en el Anteproyecto de ley de re-
forma del Cédigo civil y la legislacién pro-
cesal civil de 21 de septiembre de 2018.

En este anteproyecto se suprime la inca-
pacitacion, sustituyéndola por un procedi-
miento de provision de apoyos. También se
suprime la tutela para los mayores de edad
y la patria potestad prorrogada o rehabilita-
da. La curatela sin incapacitacion previa
se convierte en la figura central, conce-
bida como apoyo o acompanamiento (cu-
ratela asistencial) y en casos excepcionales
como sustitucién (curatela representativa).
Se pretende atender los aspectos persona-
les y no sélo los patrimoniales. Se prefieren
las medidas preventivas y de autorregula-
cién (poder preventivo, autocuratela) fren-
te a las judiciales (heteroregulacion). Se re-
fuerza la guarda de hecho, concebida para
permanecer en el tiempo. Se escucha siem-
pre a la persona con independencia de sus
necesidades de apoyo. Si hay una medida
judicial la sentencia no priva de derechos. El
procedimiento, de jurisdiccién voluntaria,
salvo que haya oposicion tiene una filoso-
fia de mesa redonda mas que de banquillo
como ocurria hasta ahora, pero se plantea
la existencia de un procedimiento conten-
cioso en que se contempla la imposicion
de los apoyos, lo cual es contrario a la Con-
vencién segun la Observacién General n° 1
del Comité. Honradamente creo que, en el
Anteproyecto, tanto el aspecto civil como
el procesal, todavia tienen que mejorar mu-
cho, entre otros la desjudicializacion y la ac-
cesibilidad a toda persona que lo necesite
al otorgamiento de un acuerdo o mandato
de apoyo, si su grado de discapacidad lo
permite.

2) Contradicciones

En la exposicion de motivos del ante-
proyecto se hacen unas declaraciones

que luego no tienen su adecuado reflejo
en el articulado que se propone. Asi, se de-
clara pomposamente: “siguiendo los prece-
dentes de otros ordenamientos europeos y las
directrices del Consejo de Europa, a la hora de
concretar los apoyos, la nueva regulacion
otorga absoluta preferencia a las medidas
preventivas, esto es, a las que puede tomar
el interesado en prevision de una futura nece-
sidad de apoyo, las cuales han de prevalecer
sobre las medidas que se establecen exter-
namente, una vez constatada la necesidad
de apoyo. Dentro de las primeras adquieren
especial importancia los poderes y mandatos
preventivos, asi como la posibilidad de la au-
tocuratela. Dentro de las segundas, conviene
destacar el reforzamiento de la figura de la
guarda de hecho, que se transforma en una
propia institucién juridica de apoyo, al dejar
de ser una situacién provisional cuando se
manifiesta como suficiente y adecuada para
la salvaguarda de los derechos de la persona
con discapacidad. La realidad demuestra
que en muchos supuestos la persona con
discapacidad estd adecuadamente aten-
dida por un guardador de hecho —gene-
ralmente un familiar, pues la familia sigue
siendo en nuestra sociedad el grupo bdsico
de solidaridad y apoyo entre las personas que
la componen, especialmente en lo que atare
a sus miembros mds vulnerables—, que no
precisa de una investidura judicial formal que
la persona con discapacidad tampoco desea.
Para los casos en que se requiera al guarda-
dor que acredite la representacion, se prevé la
necesidad de que obtenga una autorizacién
judicial ad hoc, de modo que no serd preciso
que se abra todo un procedimiento general
de provisién de apoyos, sino que serd sufi-
ciente con la autorizacion para el caso, previo
examen de las circunstancias.”

Es verdad que se suprime la tutela
que solo se mantiene para los
menores de edad no emancipados
no sujetos a patria potestad o en
situacion de desamparo, situacion
que es independiente y a la que

el Convenio no se refiere, pues su
objeto son Unicamente las medidas
de apoyo a las personas con
discapacidad

Es verdad que se suprime la tutela que
solo se mantiene para los menores de edad
no emancipados no sujetos a patria potes-
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tad o en situacién de desamparo, situacion
que es independiente y a la que el Convenio
no se refiere, pues su objeto son Unicamen-
te las medidas de apoyo a las personas con
discapacidad. Pues bien, cuando el Ante-
proyecto regula estas medidas lo hace con
una manifiesta parquedad y desacierto en
cuanto a poderes preventivos, guarda de
hecho y defensor judicial, cometiendo des-
lices de bulto como veremos a continuacién
y, sobre todo, no dando a estas instituciones
el trato de preferentes como anunciaba la
Exposicion de Motivos. En cambio, cuando
regula la curatela nos demuestra que es
la institucion central y mas importante
del sistema, absolutamente judicializada,
hasta tal punto que puede afirmarse que
convierte la tutela actual en la curatela
del futuro, cosa que actualmente ya se hace
con la tutela graduada, aunque como dice el
articulo 267 del Anteproyecto “la autoridad
judicial constituird la curatela cuando no
exista otra medida de apoyo suficiente para
la persona con discapacidad”.

A continuacion, aflade para que la simi-
litud con la tutela graduada resulte incon-
testable: “La autoridad judicial determinard
los actos para los que la persona requiera la
intervencion del curador, atendiendo a sus
concretas necesidades de apoyo.

Sélo en los casos excepcionales en los que
resulte necesario por las circunstancias de
la persona con discapacidad, la autoridad
judicial determinard los actos en los que el
curador habrd de asumir la representacion de
aquella.
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Tanto los actos en los que el curador deba
prestar la asistencia, como aquellos otros en
que deba ejercer la representacion, deberdn
fijarse de manera precisa.

En ningtin caso podrd incluir la sentencia la
mera prohibicion de derechos”.

Hasta aqui, parece que con la Sentencia
estableciendo la curatela, se acaba la inter-
vencion judicial, ya que debe determinar
los actos que puede hacer por si solo la
persona sometida, los actos para los que
es necesario el complemento del curador y
los que solo este Ultimo, en representacion
del primero, puede ejecutar. Pero a con-
tinuacion, el articulo 285 establece los
actos para los que el curador que ejerza
funciones de representacion necesita
autorizacion judicial (ademas de los ac-
tos que determine la sentencia judicial).
Pues bien, esos actos para los que el cura-
dor necesitara acudir al juez “en todo caso”
(es decir, aunque su funcién sea de com-
plemento), son los mismos que se exigen
actualmente para el tutor, es decir actos de
administracion extraordinaria y de disposi-
cién de bienes inmuebles.

Coch Roura al comentar el articulo 223-
4,3 del CCCat, que es equivalente al plan-
teamiento del Anteproyecto que acabamos
de exponer, dice que “no es respetuoso con
los principios de minima intervencion, de pro-
porcionalidad y de cardcter restrictivo de las
medidas de proteccién propugnadas por la
Convencién”©,
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3) Excesiva judicializacién

Este sistema es tan judicializado como el
gue ya tenemos, hasta tal punto que cuan-
do se refiere al defensor judicial diciendo se
le nombrarad cuando la persona con disca-
pacidad precise apoyo de forma ocasional,
aunque sea de forma recurrente, se esta
sefalando contrario sensu que se sometera
a curatela la persona con discapacidad que
precise apoyo de forma permanente y que
no tengan los apoyos voluntarios necesa-
rios. Estos apoyos voluntarios, el Antepro-
yecto los reduce a los poderes preventivos
(arts. 254 a 260) y a las previsiones otorga-
das en “escritura publica de medidas de apo-
yo relativas a su persona o bienes, estable-
ciendo el régimen de actuacién y el alcance
de las facultades de la persona que le haya
de prestar apoyo”. Pero, en todo caso, estos
apoyos voluntarios se otorgan por per-
sona sin discapacidad “en prevision de la
concurrencia futura de circunstancias que
puedan dificultarle el ejercicio de su capa-
cidad juridica en igualdad de condiciones
con los demds”.

Enla guarda de hecho, el sequndo parrafo
del articulo 261 del Anteproyecto establece
que “Cuando la naturaleza del acto requiera
acreditar la representacion, la persona que
ejerza la guarda de hecho solicitard la corres-
pondiente autorizacién judicial, que deberd
realizarse a través de un expediente de juris-
diccién voluntaria. Esta le podrd ser concedi-
da, previa comprobacion de su necesidad, en
los términos y con los requisitos adecuados a
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las circunstancias de cada caso”. Esta norma
adolece de una rigidez innecesaria, pues la
representacion puede ser necesaria para
actos de administracion ordinaria o sin tras-
cendencia econémica. Seria conveniente,
para ciertos actos, establecer una legiti-
macion ex lege en favor de determinados
parientes o instituciones tutelares para que
en el ejercicio de la guarda de hecho pue-
dan actuar como representantes sin nece-
sidad de acudir a una autorizacién judicial,
con el correspondiente ahorro en tiempo y
medios que ello implica.

4) La paradoja del poder con clausula de
continuidad

En el poder o mandato preventivo vuelve
a caer en los mismos errores que el legisla-
dor cataldn, regulaciéon incompleta, basada
en que estamos ante un mandato y que,
en lo no regulado, se aplicaran las normas
de dicho contrato. Esta concepcién ya la
rechacé en el primer articulo que escribi al
publicarse el Libro Segundo del Cédigo civil
de Catalunya (Ley 25/2010 de 29 de julio) y
lo sigo manteniendo en la obra que he de-
dicado al tema .

Los poderes y mandatos preventivos
como instituciones de apoyo a la
persona deben extraerse de la esfera
contractual y ser objeto de una
regulacién especificay completa
|

Los poderes y mandatos preventivos
como instituciones de apoyo a la persona
deben extraerse de la esfera contractual y
ser objeto de una regulacién especifica y
completa. De esta forma no se incurriria en
contradicciones palmarias como también
he advertido reiteradamente, entre una re-
gulacién, la del mandato, concebida para la
esfera contractual y otra, la del poder pre-
ventivo que se incardina en el dmbito de las
instituciones de proteccion de la persona.
Una de estas contradicciones es la que
llamo la paradoja del poder con clausula
de continuidad para el caso de discapaci-
dad sobrevenida, que se da en el c6digo
catalan y que el Anteproyecto repite sin
ningun pudor.

Para que se entienda lo mas simple-
mente posible. Por una parte, el articulo
257 del Anteproyecto declara que el po-
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der preventivo, “sobrevenida la situacién
de necesidad de apoyo, quedard sujeto al
régimen de la curatela, salvo que el po-
derdante haya determinado otra cosa.” Y
esto nos remite al articulo 285 que esta-
blece los actos para los cuales el curador
necesita autorizacion judicial (actos de
administracién extraordinaria y de dispo-
sicion). Ningun problema en los poderes
preventivos puros, es decir aquellos en
los que el poderdante determina el mo-
mento a partir del cual va a tener vigen-
cia el poder, por ejemplo, presentando
el apoderado un certificado médico o
administrativo acreditativo de un deter-
minado grado de discapacidad. En este
tipo de poderes preventivos puros, cuan-
do comience su vigencia, el apoderado
necesitard la autorizacion judicial para los
mismos actos que el curador, por ejem-
plo, para la disposicién de inmuebles.

En cambio, en los poderes con cldusula
de continuidad en caso de discapacidad, en
los que el poderdante establece su vigen-
cia desde el otorgamiento y que subsistiran
en caso de discapacidad sobrevenida, hay
que distinguir dos regimenes juridicos dis-
tintos, antes y después de la discapacidad.
En la fase anterior se rigen por lo en ellos
dispuesto, sin que la ley imponga ninguna
autorizacion judicial. En la fase posterior,
tanto en Cataluna como ahora el Antepro-
yecto, se somete al apoderado a la autori-
zacion judicial para actos de administracion
extraordinaria y de disposicion. Pero, quién
decide cuédndo se pasa de una fase a la otra.
{Cuando el apoderado ordinario pasa a pre-
ventivo, cuando pasa de no tener a tener
que pedir autorizacion judicial? Es que en
la primera fase ;el apoderado preventivo
debe declarar que el poderdante se halla
todavia plenamente capacitado para ser
informado del acto del apoderado, rendir-
le cuentas y, en su caso, ejercitar la corres-
pondiente accion de responsabilidad por si
mismo? Si es asi, el legislador tendria que
expresarlo imperativamente y no lo hace,
como tampoco lo hace en la regulacion del
contrato de mandato.

Aqui estd la paradoja: en un poder ordi-
nario, el apoderado mantiene sus faculta-
des representativas, sin necesidad de auto-
rizacion judicial (art. 1.732 CC). En cambio,
si a ese poder le aftadimos la clausula de
continuidad en caso de discapacidad,
estara sujeto a autorizacion judicial para
actos que excedan la administracion or-
dinaria segun el Anteproyecto, pero, ;a

partir de qué grado de discapacidad, en
qué momento y quién lo decide?

Esta paradoja de incertidumbre hace que,
en Cataluna, en la practica, casi todos los po-
deres preventivos se otorguen con una cldu-
sula de exoneracion de la autorizacién judi-
cial, con lo cual se fusiona el poder preventivo
con el poder ordinario, hasta el momento en
que el poderdante es declarado incapaz, en
que el poder preventivo sobrevive al poder
ordinario. Lo que ocurre en la practica es que,
con un poder ordinario de caracter general,
normalmente no es necesario incapacitar.
La incapacidad natural ya no se contempla
como causa de extincién del mandato y, en
consecuencia, el poder ordinario prolongara
su vigencia hasta la muerte del poderdante,
en la mayor parte de los casos.

Con arreglo a las normas del mandato
este se extingue por la incapacitacién so-
brevenida del mandante (articulo 1.732
CQ), incapacitaciéon judicial, entendemos
todos tanto doctrina como jurisprudencia.
Igualmente el reciente articulo 622-33 del
CCCat establece como causa de extincién
la modificacion judicial de la capacidad del
mandante, o sea, hasta que no hay una sen-
tencia declarando la incapacidad, el poder
ordinario se halla vigente en su integridad
sin que el apoderado tenga que solicitar
autorizacion judicial, aunque el poderdante
se halle en una situacion de hecho en la que
no pueda regir su persona, ni dar instruc-
ciones al apoderado o exigirle rendicion de
cuentas.

NECESIDAD DE UN NUEVO
PLANTEAMIENTO

Es por todo ello que defiendo extraer el
poder preventivo del contrato de man-
dato y regularlo como lo que es, una
institucion de proteccion de la persona,
con una normativa completa que ademas
acoja en su seno todo acuerdo bilateral o
multilateral (acuerdos de apoyo) o dispo-
sicién unilateral (poderes) que tengan por
objeto dar soporte, ayuda y en su caso re-
presentar a una persona con algun grado
de discapacidad psiquica.

En resumen, pienso que se podria hacer
una regulaciéon del poder preventivo mu-
cho mas técnica y completa y, como mini-
mo, sin incurrir en los errores que he apun-
tado, lo cual demuestra que en la redaccion
del Anteproyecto no se ha tenido en cuenta
la doctrina de los autores, no se ha maneja-
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do la bibliografia que la figura ha provocado
sobre todo en Catalufia. La inconsistencia
del Anteproyecto no acaba aqui, pues ante
una filosofia desjudiciliadora cabria esperar
que, en esos medios de apoyo voluntarios,
se incluyese también una figura en la que
la persona, ya con discapacidad, intervenga
en la constituciéon y configuracién del apo-
yo 0 soporte que necesita.

Es decir, ademas de la guarda de hecho,
que contempla una situacion factica en la
que normalmente la persona no hainterve-
nido, solo se contempla como apoyo volun-
tario el poder o mandato preventivo que
presupone en el otorgante una capacidad
plena. Francamente, el sistema esta de-
jando de lado al principal protagonista,
a la propia persona necesitada de apo-
yos. Entre la guarda de hecho y el poder
preventivo deberia existir un intermedio:
el acuerdo de apoyo o mandato de soporte
otorgado por la persona que ya lo necesita.
El poder preventivo se otorga unilateral-
mente por una persona plenamente capaz,
y después se transforma en bilateral por el
solo hecho de que el apoderado ejercite
alguna de las facultades conferidas, sin per-
juicio del otorgamiento bilateral ab initio,
mediante el mandato preventivo.

En cambio, en el acuerdo de apoyo o
de soporte, el otorgamiento lo verifica-
ria la persona ya con discapacidad, con
los ayudas necesarias seguin cada caso,
valga la redundancia, después de ser in-
formada, aconsejada y acompafada en
la toma de una decisién tan importante
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como la configuracién de su personal sis-
tema de apoyo a su discapacidad y ello
aunque se estableciera la necesidad de
una aprobacién judicial posterior. Esto
exige un esfuerzo de imaginacion juridica,
pero esto es lo que quiere la Convencion y
también las personas, familiares e institu-
ciones tutelares que viven el devenir diario
de todos ellos.

Piden mas confianza en las

propias personas, en los padres,
hermanos o familiares, en las
instituciones publicas y privadas
cuyo quehacer diario conecta directa
y constantemente con la persona
necesitada de soporte

Piden mas confianza en las propias per-
sonas, en los padres, hermanos o familia-
res, en las instituciones publicas y privadas
cuyo quehacer diario conecta directa y
constantemente con la persona necesita-
da de soporte. La Convencién quiere que,
en la medida de lo posible, sea el propio
sujeto el que, consciente, informado y
voluntariamente configure sus propias
medidas de ayuda y proteccion para el de-
sarrollo de su vida en sociedad mediante
una serie de decisiones, cuyo alcance de-
pendera de sus preferencias y que podran
determinar:

- Desde un punto de vista personal, |a
organizacion de sus necesidades vitales y
actividades ordinarias y la previsiéon de las
que puedan acontecer en un futuro por
cambios de las circunstancias actuales, de-
terminando la persona, personas, institu-
ciones u organismos en los que se confia, a
fin de velar por su bienestar estableciendo
un régimen de acompafamiento apoyo o
supervision segun el caso, que va desde la
organizacion del hogar hasta la asistencia
médica pasando por sus inquietudes inte-
lectuales, laborales, de entretenimiento y
ocio.

- Desde un punto de vista patrimonial,
la organizacion de su economia a fin de
conservar, proteger y acrecentar sus bienes,
para lo cual, la persona concernida puede
nombrar a otra persona, familiar o no, u or-
ganismo, para que le acompaiie en la toma
de decisiones, complementen su actuacion
o incluso le representen, atribuyéndoles las
facultades que se consideren pertinentes
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e imponiéndoles también las limitaciones,
condiciones y obligaciones que correspon-
dan a los supuestos que se contemplen y
sin perjuicio de la responsabilidad y la su-
pervision, que con caracter general debera
imponerse.

Entendamos de una vez, que una perso-
na con una discapacidad, por ejemplo, un
autista, necesita ser tratada como un igual
y con el necesario apoyo podrd sentirse
como un miembro mas de la comunidad.
Si no le damos la oportunidad de organi-
zar su vida, su sistema de apoyos, estare-
mos menosprecidandole como persona,
rebajandole a la condicion de ser inferior,
negandole, en fin, la dignidad que como
persona merece.

LA JUDICATURA INTENTA APLICARLA
CONVENCION

En la practica, la judicatura espaiiola
esta inclinandose cada vez mas por la
tutela graduada, con lo que no se inca-
pacita totalmente, sino que se constituye
una curatela que habilita a la persona para
continuar rigiendo su propia vida salvo en
determinadas cuestiones, como actos de
administracion extraordinaria o de disposi-
cién, para los que se hace precisa la inter-
vencién del curador, limitdndose a com-
pletar su capacidad o excepcionalmente
representarle.

Asi, en la mayor parte de sentencias en
que se solicita la incapacitacion el juez la
concede parcialmente, repitiéndose una
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serie de afirmaciones que aparecen una y
otra vez en las resoluciones judiciales como
si se hubieran sacado de un formulario:
“la regulacion substantiva y procesal ha
de interpretarse en la actualidad a la luz
de la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad que en su
articulo tercero sefala como principios
basicos el respecto aladignidad inherente a
todas las personas, la autonomia individual,
incluidas la libertad para tomar las propias
decisiones y la independencia de las
personas. El articulo 12 de la Convencién
supone un cambio fundamental en la
manera de abordar la cuestién de la
capacidad juridica en aquellas situaciones
en que una persona con discapacidad
puede necesitar la ayuda de un tercero.
Este cambio puede ser denominado
como el paso de un modelo de
sustitucion en la toma de decisiones a un
modelo de soporte, apoyo o asistencia
en la toma decisiones, de manera que la
incapacidad absoluta ha dejado de ser
la regla general y pasa ser excepcional.
Por tanto, en los procesos en que se solicite
modificar o privar de la capacidad de obrar
a una persona hay que promover proteger
y asegurar el goce pleno y en igualdad
de condiciones de todos sus derechos
humanos vy libertades fundamentales,
adoptando las medidas de apoyo que sean
necesarias”.

“Por otra parte, para determinar si
procede o no modificar la capacidad de
una persona y si procede que alcance debe
tener esta modificaciéon, hay que tomar en



Tribuna

consideracién una serie de circunstancias
basicas a saber las condiciones de vida y
actividades que puede hacer la persona
afectada por el procedimiento, qué es lo que
realmente necesita esta persona para poder
ejercer con la méxima amplitud posible su
capacidad juridica, en definitiva, en qué
beneficiard realmente la sentencia que se
dicte a sus condiciones de vida, y por ello
hay que tener en cuenta también todas las
habilidades funcionales en las diversas esferas
delavida cotidiana, actividades como vestirse
lavarse, usar medios de comunicacion,
cocinar, limpiar etc. Asi mismo se tendran en
cuenta sus habilidades de indole patrimonial,
es decir todas aquellas relacionadas con su
patrimonio, control de cuentas bancarias,
dinero de bolsillo, solicitud de préstamos,
tarjetas de crédito, compra o alquiler de una
vivienda etc. No se podra olvidar tampoco
las habilidades de indole sanitario, es decir, la
posibilidad de tomar decisiones en relacién
con tratamientos médicos quirirgicos”

“Es por todo ello que valorando
las circunstancias de cada persona
la sentencia que se dicte debe ser
individualizada, un traje a medida y
Unico para esa persona, que habrd que
ajustar a sus necesidades y aptitudes de tal
manera que la incapacidad que se piday la
que se conceda se acomode perfectamente,
unica y exclusivamente a ella, en tanto que
cada persona discapacitada necesita su
especial medida de proteccion”

Aparentemente, los tribunales, pues, se
han adelantado al Anteproyecto, haciendo

girar el sistema de proteccion de los
discapacitados entorno a la curatela. Pero
para llegar a la misma situacién no hace
falta cambiar nada. Si la curatela va a ser
el nuevo epicentro, los jueces ya lo han
cambiado, de la tutela a la curatela. Asi lo ha
hecho la nueva ley portuguesa de Régimen
Juridico del Mayor Acompafnado de 14 de
agosto de 2018 @, la cual ha merecido la
reprobacién de juristas, personas, familiares
e instituciones relacionadas con la
discapacidad. Donde antes se contemplaba
la tutela, ahora se habla de curatela, con
un simple cambio de denominacién, se
pretende pasar de un sistema a otro, cuya
filosofia es radicalmente distinta. Esto no
es cumplir la Convencion, como asi sefalan
las recientes observaciones del Comité
de las Naciones Unidas (abril de 2019)
en el informe del Estado espafiol sobre el
cumplimiento de la Convencién. El Comité
vuelve a decir al Estado espafiol que hace
falta derogar la incapacitacioén, eliminar las
medidas que conllevan la sustitucién de la
voluntad de la persona con discapacidad y
abordar las reformas legales necesarias para
ofrecer a las personas con discapacidad los
apoyos que exige el texto internacional
para garantizar que pueden ejercer sus
derechos en igualdad de condiciones.

EL TRIUNFALISMO DEL CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL

Los redactores del Anteproyecto han
seguido el mismo camino que el legislador
portugués, y en lugar de desjudicializar la
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discapacidad han mirado hacia otro lado, en
busca de la solucién mds sencilla, curatela
en lugar de tutela. Con igual estrechez de
miras se manifiesta el pleno del Consejo
General del Poder Judicial en su informe,
avalando el anteproyecto elaborado por
el Ministerio de Justicia espaiiol, con el
votoundnimedelos21vocales queintegran
el pleno, considera que “la implantacién de
un sistema de autorregulacion no debe
significar necesariamente una disminucién
de la intervencion judicial. Al contrario, la
determinacién de los apoyos necesarios en
cada caso conlleva una serie de incidencias
y trdmites que deberian veniracompafnados
de un aumento cuantitativo y cualitativo o
de la intervencion judicial y de la estructura
auxiliar de la Administracion de Justicia,
especialmente en las primeras fases de
implantacion del nuevo sistema, donde
deberan revisarse las medidas adoptadas
con la legislacién vigente”.

Los redactores del Anteproyecto
han seguido el mismo camino que el
legislador portugués, y en lugar de
desjudicializar la discapacidad han
mirado hacia otro lado, en busca de
la soluciéon mas sencilla, curatela en
lugar de tutela

Continda el Consejo, en su informe,
diciendo que se requerird “un mayor
grado de especializacion de los érganos
judiciales; un mayor nimero de 6rganos y
personal especializados; un nuevo disefio
de distribucion territorial de competencia,
de acuerdo con el mapa territorial del
tratamiento judicial de la discapacidad que
suponga una mayor cercania del érgano
judicial a la persona con discapacidad y la
adopcion de medidas de accesibilidad que
permitan a las personas con discapacidad
ejercer sus derechos en el proceso y ver
plenamente satisfecho a su derecho a la
tutela judicial efectiva”

Me parece una inconsciencia total,
pues esos mayores medios judiciales
que implican un aumento cuantitativo y
cualitativo de la intervencién judicial y de
la estructura auxiliar de la administracion
de justicia, no se van a dar ni en cien afnos.
Ese triunfalismo del Consejo General del
Poder Judicial solo puede traer causa de su
ceguera al contemplar larealidad actual, no,
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el Estado no proveera los fondos necesarios
para crear y financiar esos nuevos érganos
judiciales y personal especializados, que
acerquen el érgano judicial a la persona
con discapacidad.

Como dice Nuria Coch, “Sien la actualidad
los tribunales especializados en modificacion
de capacidad se hallan totalmente
desbordados, ;cudl seria la situacion si su
trabajo se incrementase exponencialmente,
a la vista del nimero de decisiones que
cada persona que no fuera capaz de
autogobernarse (total o parcialmente)
precisare tomar a lo largo de su vida? Y, si
ponemos los pies en la tierra, ;qué coste
presupuestario podria suponer la aplicacién
de este sistema?” .

Aunque eso fuera posible, que,
honradamente nadie en este pais puede
creerlo, lo cierto es que ademas es
contrario a la Convencién. Enfaticamente
dice el Consejo, que la implantacion de
un sistema de autorregulacion no debe
significar necesariamente una disminucién
de la intervencién judicial. Yo no estoy de
acuerdo, pues precisamente lo que quiere
la Convencién y los propios afectados
es autorregulacion y disminucion de
la intervencion judicial. Los jueces
estdn para enmendar y corregir las
desviaciones provocadas por actuaciones
malintencionadas de personas que
intentan aprovecharse de la discapacidad
de otras, pero no para organizar la vida de
todos los que sufren alguna discapacidad,
pues en la inmensa mayoria de los casos no
habra ninguna necesidad.

Muchas veces pienso que cuando
hablamos, discutimos y legislamos, lo
hacemos desde la perspectiva de nuestras
familias “normales’, pero cargadas también
de envidias, egoismos y desconfianzas. Si
los legisladores fueran personas con hijos
o familiares con discapacidad lo harian
de forma distinta, pues en esas familias
muchos de estos vicios han desaparecido y
se han convertido en dedicacion, entrega,
comprensién, altruismo. Al anteproyecto,
por tanto, le falta confianza, confianza
en los familiares, en las personas e
instituciones, la mayor parte sin animo de
lucro, que dedican toda su vida a atender
a esas personas “especiales” tratando
que poco a poco la sociedad suprima
los calificativos y los vea como simples
personas. Dar confianza también a esas
personas con discapacidades que necesitan
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saber que pueden regular su situacion, que
pueden manifestar sus preferencias, sus
esperanzas y sus necesidades ya que, con
ello, simplemente con ese reconocimiento,
podran sentirse como un miembro mas de
la comunidad: se les tienen en cuenta y se
les considera como iguales.

HACIA UN MODELO MAS VOLUNTARISTA
Y NOTARIAL

El modelo que defiendo es un modelo
notarial mas que judicial. La autoridad
judicial (o administrativa) solo deberia
intervenir en aquellos casos en que es
imposible adoptar decisiones por si mismo,
aun con todo el apoyo necesario y se
corre peligro de perjudicar gravemente su
persona o bienes.

Evidentemente, si una persona aquejada
de sindrome de Down se presenta ante
un notario y pretende otorgar un acuerdo
de soporte, aunque el mandatario sea su
padre o madre, el notario no autorizara el
documento por el solo hecho del aspecto
externo que tiene la persona. El notario no
tiene la “auctoritas” ni el “imperium” que
protege al juez. Pero si la ley estableciera
que, con determinados requisitos, por
ejemplo, la asistencia de determinados
profesionales, como un médico psiquiatra
o psicélogo y un asistente social o con una
certificacion administrativa o autorizacién
judicial, pudiera otorgarse un mandato
de soporte, el notario cumpliendo las
premisas leaales podria autorizar el
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otorgamiento. Mas aun, o que estuviera
sometido a la aprobacién judicial posterior.
Previamente, habria que establecer el
grado de discapacidad de la persona y, en
consecuencia, la asistencia requerida para
el otorgamiento, incluso requiriéndose
la intervencién de un defensor judicial
que le acompafie en el otorgamiento.
Subjetivamente, el cambio es abismal con
relacién a la curatela. Esa sutil diferencia
implica un cambio radical para la
persona, pues, al fin, es ella la que otorga
el acuerdo, la que decide, con lo que ello
significa para su autoestima y dignidad.

La escenografia es absolutamente
distinta, con todo mi respeto hacia los
juecesy tribunales, pero se trata de sustituir
un proceso de imposicion por parte de
un tercero, el juez, por un proceso de
decision en el que se manifiesta la voluntad
de la persona necesitada de apoyo y
que se produce de dentro hacia fuera.
Configurar y garantizar ese proceso es el
gran reto, pero esquematicamente podria
ser del modo siguiente. La valoracién
del grado de discapacidad por parte del
organismo administrativo competente
19 serfa un punto de partida y cuya
determinacion implicaria las medidas de
garantias necesarias para el procedimiento
correspondiente. Segun el grado de
discapacidad deberia establecerse que la
persona estuviese asistida en el proceso
de determinacién de apoyos simplemente
por sus padres o familiares cercanos, por
ejemplo, si la discapacidad es menor. A
falta de ellos o por su imposibilidad, el
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asistente social o la institucion tutelar bajo
cuya guarda se halle. Para casos de mayor
discapacidad la asistencia, también, de
un médico psiquiatra y de un abogado
colegiado. Con estas ayudas el incapaz
expresaria su voluntad al notario quien
haria constar en acta la comparecencia de
todos los intervinientes y el otorgamiento
de las medidas de apoyo que requiere la
persona.Ademads, habria que acompanar un
inventario de los bienes y el nombramiento
de un supetrvisor.

La figura del supervisor la defiendo
en todo caso y realmente la utilizo en
los poderes preventivos que autorizo
como notario y otorgan las personas
plenamente capaces en previsién de
perdida sobrevenida de capacidad.
Defino la supervision como la funcién
de control de la actividad del apoderado
que el poderdante, al otorgar el poder
preventivo, puede encomendar a una
persona u d6rgano con la extension y
facultades que se determinen en cada
caso, especialmente en cuanto a la
rendicion de cuentas del apoderado y la
autorizacion al mismo de determinados
actos de administracion extraordinaria
y de disposicion. En realidad, el supervisor
no es mas que otro apoderado con unas
facultades distintas a las del apoderado
principal.

La supervision se puede extender a todos
los casos de medidas de apoyo o soporte a
través de los correspondientes acuerdos,
mandatos o poderes, otorgados por la

persona necesitada. Una institucidn tutelar
podria ser un supervisor perfecto. De esta
forma, se daria cumplimiento al articulo
12 de la Convenciéon que en su cuarto
numero exige exdmenes periddicos por
parte de una autoridad u érgano judicial
competente, independiente e imparcial.

Para completar el procedimiento, el
acta notarial otorgada deberia remitirse
al juzgado correspondiente, para su
aprobacién, ordendndose a continuacion
su inscripcion para su publicidad. La
intervencién judicial seria minima y la
publicidad registral, se limitaria Unicamente
al hecho de la existencia de un acuerdo de
apoyo, pero no publicaria su contenido. El
acuerdo plasmado en acta notarial seria el
instrumento idéneo en el trafico juridico.

Esto es solo una idea inicial y generalista
de la posible intervencién del notario en los
apoyos a la discapacidad, pues su desarrollo
mas concreto y pormenorizado lo verificaré
en la segunda parte de este trabajo.

LA SEGURIDAD DEL TRAFICO JURIDICO

Como jurista y como notario, uno de
los temas que mas me preocupan es la
seguridad del trafico juridico y la proteccién
de terceros de buena fe y, por tanto, cémo
se coordinaran los apoyos y la seguridad
juridica.

Hoy, hasta el momento en el que una
persona es incapacitada judicialmente, la
presuncidn es que tiene plena capacidad
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de obrar. Antes de la incapacitacion, su
capacidad es apreciada en el momento
y para el acto en concreto que se quiere
otorgar, bien por la otra parte contratante o
bien, si se otorga ante notario, por el propio
notario que autoriza el acto.

La falta de capacidad para entender el
acto que se pretende y sus consecuencias
implica la falta de consentimiento, uno de
los tres pilares basicos de nuestro derecho
contractual: consentimiento, objeto y
causa.

Siempre tenemos que distinguir entre
la voluntad manifestada y la formacion de
esta voluntad. La voluntad manifestada es
el resultado de un proceso de conocimiento
delactoy de sus consecuencias. La voluntad
manifestada puede resultar viciada si en el
proceso de formacién hay elementos que
distorsionen el conocimiento de la persona
afectada, en cuanto a la relaciéon causa
y efectos del acto en cuestidn, y esto es
asi no tan solo en personas con carencias
psiquicas sino también en personas
totalmente sanas, como es el caso de la
coaccién o intimidacién que hacen que
lo que se manifiesta no sea realmente el
resultado de un proceso libre de formacién
de la voluntad. En estos casos estamos ante
un vicio de la voluntad manifestada que
provoca la nulidad del acto juridico por
falta de consentimiento.

Una vez declarada judicialmente la
incapacidad se hace constar en el Registro
civil y, en su caso, en el Registro de la
propiedad donde el declarado incapaz
tenga bienes inscritos a su nombre. El solo
hecho de la inscripciéon en el Registro civil
provoca una presuncion que perjudica al
tercero, aunque no se haya hecho constar
la incapacitacion en el Registro de la
propiedad, cosa que es muy habitual, ya
que en el libro de incapacitados de cada
Registro tan sélo constan las sentencias que
alguien haya promovido su comunicacién,
con lo cual puede acontecer que en un
Registro conste y en otro no.

El sistema actual es bastante
imperfecto, pero tenemos que evitar
que con la nueva regulacion de los
apoyos vayamos a peor. Se tiene que
mejorar, tenemos que aprovechar una
oportunidad uUnica, puesto que todo
Estado firmante de la Convencion esta
obligado a reformar el sistema de
proteccion de las personas que necesitan
un apoyo externo, sin perjuicio de
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la seguridad del trafico juridico y la
proteccion de terceros, si puede ser
aumentandola.

Con las nuevas tecnologias informéticas
seria conveniente poder acceder en todo
momento a la situacién de apoyo formal
de cada persona, es decir, creo conveniente
que los acuerdos de apoyo, los poderes
preventivos y las resoluciones judiciales
o administrativas que configuren apoyos
formales tengan un Registro publico de
facil acceso para el conocimiento general,
a fin de proteger la seguridad del tréfico
juridico en esta nueva etapa en la que
se quiere presentar el apoyo como una
herramienta absolutamente normal en la
vida de personas plenas.

Todos los operadores juridicos
deberian poder acceder online a
este Registro, como actualmente
podemos hacerlo con el Registro
de la propiedad, el mercantil o el de
concursados

Todos los operadores juridicos deberian
poder acceder online a este Registro,
como actualmente podemos hacerlo con
el Registro de la propiedad, el mercantil
o el de concursados. Este ultimo me sirve
de ejemplo porque tan sélo nos informa
de que una persona estad en situacion de
concurso, sin decir nada de su alcance,
del administrador concursal, ni de los
pactos con los acreedores. No es necesario
porque se trata de informar de que hay un
problema, es como un semaforo en ambar,
nos advierte del peligro. Sabiendo que hay
un concurso en proceso, ya haremos lo
necesario para averiguar el resto. Ademas,
este Registro concursal es nacional, para
todo el Estado.

En cuanto a los apoyos podemos pensar
en dos vias:

Primera: un registro ex novo, especifico
para los apoyos, en el que por el nombre
y el nimero de Documento Nacional
de Identidad de la persona que tiene
alguna medida de apoyo nos informe
automdticamente de su existencia. El
problema que nos encontraremos es que
no debe ser a nivel autonémico ya que, por
ejemplo, un registro cataldn de este tipo no
nos solucionaria totalmente el problema,
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puesto que desconoceriamos los acuerdos
de apoyo otorgados fuera. Vale la pena,
pues, que sea nacional, como antes he dicho.

Segunda: aprovechar el Registro civil y
el Registro de la Propiedad ya existentes,
estableciendo que todas las medidas
de apoyo se deben hacer constar en la
inscripcion de nacimiento y que, en cuanto
a este aspecto exclusivo, el acceso a esta
informacion sea publica y automatica por el
solo hecho de que los operadores juridicos
con la clave que se considere conveniente
(nimero de colegiado, DNI, clave personal,
etc.) tengamos acceso, aunque tan sélo
sea al hecho concreto de que la persona
tiene unos apoyos que después ya nos
encargaremos de conocer concretamente.

Respecto a los apoyos informales, la
situacion quedara como hasta ahora,
pero con la legitimacién ex lege que se
pretende dar a determinados familiares se
podra mejorar la situaciéon actual, eso si,
haciendo plenamente responsables a estos
familiares, tanto de sus actuaciones como
de las omisiones.

En el Anteproyecto estatal, la exposicién
de motivos dice que “el Registro Civil
se convierte en una pieza central de la
materia, pues hara efectiva la preferencia
que el nuevo sistema atribuye a las medidas
preventivas previstas por una persona
respecto de si misma o de sus bienes, sobre
las medidas legales que habria de aplicar
la autoridad judicial. La consulta al registro
individual permitird conocer las medidas

Tribuna pags. 16 a 26

preventivas, que habran de figurar inscritas,
asi como velar por su aplicacion y eficacia”.

“En el &mbito del Registro de Ila
Propiedad, la principal reforma consiste en
la creacion de un Libro Unico informatizado,
que dard publicidad a las resoluciones
judiciales que establezcan medidas de
apoyo a las personas con discapacidad,
para que cualquiera que sea el juzgado en
que se haya tramitado el procedimiento,
sean conocidas por todos los registradores
y todos los usuarios del Registro. De esta
manera, los primeros tendran un elemento
decisivo en la calificacion de la validez de
los actos inscribibles, y los segundos no
se veran sorprendidos por la anulabilidad
de un negocio celebrado sin los requisitos
previstos en la sentencia correspondiente”.

Suscribo este planteamiento con una
sola objecion, que no solo la resoluciones
judiciales deben tener acceso al registro
de la propiedad sino también los acuerdos
de apoyo, en cuanto puedan significar
una auto limitacién de las facultades
dispositivas, que pueden llegar a quedar
casi totalmente anuladas, con relacion
a determinados bienes, por ejemplo,
inmuebles. Lo normal es que el apoyo
se concrete en  acompafamiento,
complemento o consentimiento de actos
dispositivos, pero también podria ser que
la persona desee voluntariamente excluirse
de actos dispositivos siendo entonces el
representante el Unico legitimado para
realizarlos
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EL ANTEPROYECTO CATALAN

El legislador catalan ya inici6 el
camino marcado por la Convencion,
incorporando instrumentos para evitar
la incapacitacion judicial (el poder
preventivo) o que permiten acceder a
medidas judiciales de apoyo cuando
la incapacitacién no es absolutamente
necesaria (la asistencia).

En realidad, ya estamos trabajando
en ello y, como miembro de la Comisién
de Codificacion del Departamento de
Justicia de la Generalitat de Catalunya,
formo parte del grupo de trabajo sobre
Instituciones de Apoyo y Proteccion de
la Persona, con el objetivo de presentar
muy pronto un Anteproyecto de
Ley de Soportes al Ejercicio de la
Capacidad Juridica. Aqui radica una
de las principales diferencias entre la
concepcion del anteproyecto espaiol y
el que se estad preparando en Catalunya.
En este ultimo, el cataldn, una de las
bases primordiales es desjudicializar la
discapacidad, fomentando los“acuerdos”
de soporte o apoyo, acercandose en la
medida de lo posible al mandato y al
poder preventivo, siendo la curatela un
remedio excepcional.

Otra base es elaborar una ley
independiente, completa e integral
que contemple, no solo los aspectos
tradicionales de la discapacidad, sino que
se extienda a la discapacidad funcional
en personas perfectamente capaces,
en la mayor parte de aspectos vitales,
pero que en algunos pueden estar en
inferioridad de condiciones, como por
ejemplo en las nuevas tecnologias
digitales, respecto de las que, la realidad
actual nos ensefa que la mayor parte
de personas mayores de 75 afios son
verdaderos discapacitados digitales, por
lo que habria que dictar una normativa
que  subsane ese  desequilibrio,
obligando, por ejemplo, a entidades
financieras, instituciones y autoridades
a "acompanar” a estas personas en esa
particular faceta. De todo esto trato en la
segunda entrega de este articulo.

El objetivo principal de la reforma
es sustituir los actuales regimenes de
proteccién basada en la incapacitacion y
en la limitacion forzosa de la capacidad
de obrar por medidas respetuosas con
la dignidad y la libertad de la persona.
Empoderar y proteger sin quitar ni limitar

derechos, sino ofreciendo medidas de
acompafamiento para hacer viable el
ejercicio de los propios derechos y para
tomar parte activa en la vida social y el
tréfico juridico.

Este punto es el que implica una total
revision de conceptos. Hacer posible
que la PERSONA, con maytsculas y sin
calificativos, pueda tomar parte activa
en la vida social y el trafico juridico. Y es
que los apoyos se dirigen a toda persona
que los necesite, sin estar condicionados
a la previa calificacion de incapaz.
Ademas, los apoyos se deben adaptar a
las necesidades de la persona afectada
para hacer posible que pueda tomar la
decisién correspondiente por si misma
con toda la ayuda, con el tiempo que
haga falta y con las garantias de respeto
y consideracion que merece la dignidad
del ser humano.

Hasta tal punto llega el respeto a
la persona que, de forma general,
los apoyos tan sélo se deberian
poder instar por la propia persona
y, excepcionalmente, por otras
personas con interés legitimo
cuando se pongan de manifiesto
indicios de abuso o de influencia
indebida de terceros

Hasta tal punto llega el respeto a la
persona que, de forma general, los apoyos
tan sélo se deberian poder instar por la
propia persona y, excepcionalmente,
por otras personas con interés legitimo
cuando se pongan de manifiesto
indicios de abuso o de influencia
indebida de terceros. En este ultimo
caso, el apoyo tendria que consistir en
el acompafamiento para ayudar a la
persona afectada a tomar conciencia de
su situacion y a partir de aqui, configurar
las medidas necesarias para que pueda
manifestar su voluntad.

Cuando, a pesar de todo, no sea posible
determinar la voluntad y las preferencias
de la persona afectada, a instancia del
ministerio fiscal o de cualquier persona
con interés legitimo se pueden adoptar,
por la autoridad publica competente, los
apoyos que sean necesarios para evitar
dafos graves a la persona o a sus bienes.
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El apoyo en este caso se tiene que basar
en la mejor interpretacion posible de la
voluntad y las preferencias de la persona
afectada.

A continuacién, en la segunda parte
de este estudio voy a tratar de configurar
un sistema que, tomando como punto
de partida las instituciones que ya
estan funcionando y las que podemos
aportar como novedad, establezca una
regulaciéon, a poder ser unitaria para
todo el Estado espafol, al menos en
cuanto a sus conceptos y elementos
basicos, a fin de evitar disfunciones
graves, como las que actualmente ya
estamos padeciendo.
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La Unién Internacional del Notariado
(UINL) es una organizacion no guberna-
mental, de caracter internacional, “consti-
tuida para promover, coordinar y desarro-
llar la funcién y la actividad notarial en el
mundo entero”. Esta integrada por ochen-
ta y nueve notariados de todo el mundo
(las ultimas incorporaciones, en noviembre
2019, han sido Libano y Bielorrusia), y tiene
su sede institucional, fundacional y origi-
naria, en Buenos Aires (Argentina) y la ad-
ministrativa, operativa, en Roma (Italia). Se
constituyd, entre otros fines, para promover
la formacién profesional y el apoyo a los tra-
bajos cientificos en el ambito notarial.

La UINL se organiza a nivel continental
en Comisiones, destacando en Europa la la-
bor de la Comisién de Asuntos Europeos
(CAE), que tiene sede semipermanente
en Barcelona, celebrando una de sus dos
reuniones anuales en esta ciudad. Su ob-
jetivo es tratar problemas notariales de in-
terés particular, difundir los principios del
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Pedro Carrion Garcia de Parada
Secretario de la Union Internacional del Notariado
Notario de Madrid

notariado, colaborar con las organizaciones
internacionales y organizar jornadas de es-
tudio sobre temas de interés notarial (art.
11 del reglamento de la UINL), ademas de
profundizar y promover el conocimiento y
la armonizacién de las leyes y del derecho
nacional de los notariados miembro euro-
peos, promover la publicacion de trabajos,
la circulacion de informacién entre los no-
tariados, estudiar temas de derecho com-
parado y de derecho internacional privado
en el dmbito notarial, y promover la for-
macion tanto inicial como continua de los
notarios de su radio de accidn, en particular
por medio de Academias Notariales u otros
institutos de formacion similares (art. 13 del
reglamento).

En cumplimiento del reglamento de la
UINL, y siendo su Presidente el escribano
argentino D. Eduardo Gallino, y su Vicepre-
sidente para Europa el notario espafiol D.
Rafael Gomez-Ferrer Sapifa, se constituyd
formalmente en la ciudad de Valencia (Es-
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pana), en la sede del Colegio Notarial de
dicha capital, en el salén de la Reina Isabel
I, el 29 de octubre de 2010 la ACADEMIA
NOTARIAL EUROPEA. Se rige ésta por su
reglamento interno aprobado por el Con-
sejo de Direccién de la UINL en su reunién
celebrada en Paris el 11 de noviembre de
2009, el cual, en linea con los estatutos y el
reglamento de la UINL, fija entre sus fines
el estudio de las normas aplicables pory
a los notarios y las concernientes a estos
(en particular las que se refieren a la figu-
ra del notario, a su funcién y al documento
notarial), tanto de las instituciones euro-
peas como de los paises europeos, la for-
macion inicial y continua de los notarios
y la realizacion y difusiéon de trabajos
cientificos en materia notarial.

La Academia tiene su domicilio en Roma,
en la sede de la Secretaria Administrativa,
y realiza sus actividades, principalmente, en
el continente europeo. Son sus miembros
los académicos numerarios -el delegado en
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la CAE de cada Notariado miembro de ésta,
los académicos de honor —personas que se
hayan destacado en la defensa y difusién
del notariado latino y del documento nota-
rial, ademas de los presidentes de la UINL y
de la CAE y de las extintas comisiones CAUE
y CAEM, cuya fusiéon dio paso a la CAE-y
los académicos correspondientes —juristas,
en numero maximo de 100, destacados en
actividades relacionadas con los fines de la
Academia-. Rige la misma el Comité Directi-
vo de la propia CAE.

Desde que se cre6 en 2010 la Academia
Notarial Europea, ha tratado diversos y varia-
dos temas en los diferentes lugares en que
se ha celebrado, contando para ello con los
mejores juristas europeos especialistas en
cada materia, los cuales han ido integrando
un panel de reconocidisimos académicos,
el primero de los cuales fue el Profesor de la
Universidad de La Sorbona, el Dr. D. Michel
Grimaldi, quien ingreso con ocasion de la
constitucion de la Academia. Enumero los
temas tratados desde su fundacion:

Durante la legislatura 2011-2013

- En Tirana (Albania): “1. Integridad del
notario, deontologia notarial y sistema dis-
ciplinario en los paises de la Unién Europea.
2. Cooperacién con el Ministerio de Justicia
y el papel clave del Consejo General o Supe-
rior del Notariado.”

- En Hamburgo (Alemania): “LEX REI SITAE
como punto de conexiéon en el Derecho
Internacional Privado de la Unién Europea”.

- En Amsterdam (Paises Bajos):
“La imparcialidad del notario y sus
repercusiones en materia de formacién
profesional”’

- En Skopje (Republica de Macedonia/
FYROM): “Papel del notario y derechos de
los extranjeros sobre los bienes inmuebles
en la Republica de Macedonia”

- En Vilnius (Lituania): “La organizacién
del notariado y sus funciones en el seno
de la sociedad moderna de las nuevas
democracias”.

Durante la legislatura 2014-2016

- En Banja Luka (Bosnia-Herzegovina):
"1. Desarrollo del Notariado de tipo latino,
con referencia particular a los notarios de
Bosnia-Herzegovina. 2. Transferencia de
competencias de la Corte a los notarios,
con referencia particular a la transferen-
cia de los procedimientos hereditarios en
Croacia.”

- En Barcelona (Espafa): “Europa, Notarios
y Consumidores”.

- En San Marino (Republica de San
Marino): “Estado y Notariado en la Historia
y en la Actualidad”.

- En Barcelona (Espafa): «La proteccion
de personas vulnerables”.

- En Podgorica (Montenegro): “1. La
cooperacion notarial internacional, referida
en particular a la validez de los documentos
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notariales en el extranjero. 2. Las
posibilidades de la inscripcion electrénica
directa de los derechos inmobiliarios en el
registro de la propiedad”.

- En Barcelona (Espafa): “Las
consecuencias de la inmigracién y el
notariado”.

Durante la legislatura 2017-2019

- En Budapest (Hungria): “Los procedi-
mientos no contenciosos”.

- En Budapest (Hungria):"Lucha contra el
blanqueo de dinero. Situacién en Europa.”

- En Madrid (Espafa), conjuntamente
con la Comisién de Asuntos Africanos y
el CGN espaniol, se celebré el 6° Coloquio
Notarial de las “Jornadas del Mediterraneo”,
cuyos temas fueron: “1. Parejas: libertad y
diversidad (Unién libre, Pareja registrada,
matrimonio). 2. Parejas: familia y empresa
(organizacion y gestion de la empresa en el
seno de la pareja y de la familia).”

- En Viena (Austria): “La utilizacion de las
herramientasy de los procesos digitales en el
Derecho de Sociedades. El establecimiento
de documentos a distancia.”

- En Londres (Reino Unido): “1. Con-
secuencias del BREXIT en el Derecho
Internacional Privado y Publico. 2.

Diferencias principales en el Derecho de
sociedades entre los sistemas de common
law y de Derecho civil: constitucion, poder
de representacion, titularidad de las cuotas
sociales, publicidad.”

- En Barcelona (Espafa): «La digita-
lizacion del Derecho de Sociedades en
Europa». Directiva (UE) 2019/1151 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de
junio de 2019 sobre el uso de herramientas
y procesos digitales en el Derecho de
Sociedades.

Me detendré breve y esquematicamente
en este ultimo, por ser el estudio mas re-
ciente y servir de botén de muestra. Los tra-
bajos obtenidos son guardados por la Aca-
demia, y algunos de ellos han dado lugar a
una publicacién del llustre Colegio Notarial
de Catalufa.

1. INTRODUCCION

a. Europa (la UE) deberia ser un merca-
do unico, en el que las empresas se movie-
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sen con comodidad, celebrasen acuerdos
y negocios con las de otros Estados miem-
bros, se organizasen empresarialmente
(mediante fusiones, escisiones, transfor-
maciones, traslados transfronterizos de sus
domicilios, creacion de estructuras de coo-
peracion, etc.), como si de un solo Estado
se tratare.

b. Sin embargo, no es esa la realidad. Las
barreras existentes son numerosisimas,
tantas como Estados integran la UE.

i. La legislacion difiere de unos Estados a
otros, lo cual disuade a las empresas de ac-
tuar transfronterizamente o les lleva a buscar
y utilizar vias indirectas o subterfugios. Rige,
en definitiva, la incertidumbre juridica.

ii. No existen, o son insuficientes o diver-
sas las herramientas digitales que hay.

En consecuencia, las operaciones trans-
fronterizas son escasisimas.

c. De ahi que la UE quiera levantar, su-
primir, al menos, reducir esas barreras,
para con ello:

i. Facilitar la celebraciéon de negocios y
operaciones en toda la UE: lograr el merca-
do unico.

ii. Favorecer la cooperacion transfronte-
riza.

iii. Proteger a los socios y a otros afecta-
dos, como son los empleados y acreedores.

iv. Dotar a las empresas de un marco de
total eficiencia, maxima competitividad y
sostenibilidad a largo plazo de los negocios.

v. Aumentar la transparencia.

vi. Alentar a los accionistas para que par-
ticipen mds en el gobierno corporativo.

vii. Simplificar y abaratar los procedi-
mientos.

En definitiva, se busca: mayor seguri-
dad juridica y hacer realidad el mercado
unico (incluso digital). Ello traera la crea-
cién de empleo, el crecimiento econdémico
y mayores inversiones. También mayor paz
social.

d. Las soluciones que se estan propo-
niendo son:

i. Adoptar un paquete de reglas y normas
en materia de sociedades:
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1. Destaca la directiva 2017/1132 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14
de junio de 2017.

2. Existen otros dos textos que afectan
a la anterior, y que constituyen el paquete
de Derecho de sociedades (Company law
package) que la Comision Europea publico
el 25 de abril de 2018, con su propuesta re-
lativa al uso de herramientas digitales en la
constitucion y registro de sociedades, y otra
para las modificaciones estructurales (mo-
vilidad transfronteriza). Son:

a. La directiva 2019/1151 de 20 de ju-
nio: sobre uso de herramientas y procesos
digitales en materia de sociedades, que
debe ser transpuesta nacionalmente como
tarde el 1 de agosto de 2021 (aunque cabe
pedir un aio de prérroga como maximo
(1/8/2022), en caso de dificultades especia-
les para la transposicion). El plazo se alarga
hasta el 1/8/2023 para la transposicién del
depdsito en linea de las actas e informacién
de sociedades y su almacenamiento en los
registros (art 13.11.2 y 16.6 de la directiva
2017/1132), como también para las cuestio-
nes relativas a la revocacién de administra-
dores (art. 13.10).

Cada Estado miembro debe fijar antes de
esa fecha las modalidades de constitucion
en linea de sociedades.

b. La propuesta de directiva sobre mo-
dificaciones estructurales (transforma-
ciones, fusiones y escisiones) de socie-
dades, que goza del consenso de PE y del
Consejo, esta en fase rectificaciones linguiis-
ticas y debe ser aprobado por uno y otro
(muy avanzado).

3. Creacién de un portal unico digital
por el reglamento 2018/1724, del PE y
del Consejo de 2 octubre 2018 (publicado
el 21/11/2018 y serd de plena aplicacion
a partir del 12/12/2023). Busca que las
empresas (también los ciudadanos) se
desplacen en el interior de la Unién y que
operen, se establezcan y extiendan sus
actividades a través de las fronteras. Debe
ser un portal en linea, facil, accesible,
interactivo, que permita el uso en
numerosas lenguas (éstas no deben ser un
obstaculo). Debe permitir el acceso sencillo
a informacién, procedimientos y servicios
de asistencia y resolucién de problemas
paraqueejerzan susderechosenelmercado
interior. Debe dotar de mas transparencia
a las normas y las regulaciones relativas a
diferentes acontecimientos empresariales.
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Su objetivo es reducir la carga
administrativa, eliminar la discriminacién y
garantizar el funcionamiento del mercado
interior  proporcionando  informacion,
procedimientos y servicios de asistencia y
resolucién de problemas.

4. La directiva 2012/17/EU (que debia
ser transpuesta antes del 16/7/2014) y el
reglamento de ejecucion (EU) 2015/884,
del PE y del Consejo de 20 de mayo de
2015, sobre reglas para la interconexién
de los registros centrales mercantiles y
de sociedades (BRIS), operativo desde el
8 de junio de 2017, que permite el acceso
electrénico a la informacion de los registros
mercantiles a través del portal europeo
e-justicia. Hoy estdn ya conectados los
registros de veinticinco paises y se extendera
a los registros de Lichtenstein, Noruega e
Islandia. Si el Reino Unido sale sin acuerdo
de la UE, se interrumpira la conexién.

En cuanto a la interconexion de los
registros de insolvencia, la Comisidn
debia adoptar los actos de ejecucion
determinando todas las modalidades
técnicas deinterconexién de estos registros.

5. Directiva 2019/1023, del PE y del
Consejo de 20 de junio de 2019, sobre
armonizacion de las reglas en materia de
insolvencia. Se ha publicado el 26 de junio
de 2019.

6. Directiva 2009/102EC que provee un
marco para crear sociedades unipersonales.

7. Dos regulaciones que establecen
reglas para entidades de la UE:

a. Regulacion 2157/2001, que contiene
un estatuto de la sociedad europea (SE).

b. Regulacion 2137/85, que recoge un
estatuto para la Agrupacién de Interés
Econdmico Europea.

8. Iniciativas en materia de Cooperativas
europeas para simplificar su estatuto en
relacion con el preexistente reglamento
(CE) 1435/2003 del Consejo de 22 de julio
de 2003 (en fase muy embrionaria).

9. Estudios preliminares sobre las
dificultades de transmisién de empresas.

10. Reglas europeas sobre gobierno
corporativo.

ii. Mediante la digitalizacién del derecho
de sociedades
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IIl. DIGITALIZACION DEL DERECHO DE
SOCIEDADES

a. En general, cabe decir que los
procedimientos online permiten:

i. Ganar en rapidez, reducir costes,
un mas facil acceso a datos de los
ciudadanos (con mayor proteccion de
socios, trabajadores y acreedores) y
de la Administracién (persecucion del
crimen), compatibilizar y compartir
procedimientos: lo que trae uniformidad,
simpleza, menos costes.

ii. Ahora bien, presentan el riesgo de
perder en seguridad, favorecer actividades
fraudulentas fiscalmente, blanqueo de
capitales, etc.

b. ;Cémo conseguir seguridad utilizando
esas nuevas tecnologias?

i. El notario debe jugar un papel clave, lo
que aportara numerosas ventajas, aunque
también deben preverse los posibles
inconvenientes.

ii. Respecto del ejercicio de la funcion:

1. es preciso examinar si realmente se
produce un cambio, asi:

a. en la identificacion de las personas,
mediante la utilizacién de nuevos medios
(DNI electrénico, biométricos, etc.);

b. en la apreciacion de la capacidad
(¢cabe la utilizacion de maquinas?);

c. en el asesoramiento (;qué papel jugara
la inteligencia artificial? ;Se veran afectadas
la Independencia e imparcialidad del
notario?

d. al practicar el control de legalidad y
otros (en la persecucion del blanqueo de
capitales, del fraude fiscal y del terrorismo);

e. al conservar la documentacion (;cabe
sustituir totalmente el soporte papel por
el digital o debe conservarse aquél, por
ejemplo, para las matrices?);

f. el deber de guardar secreto;

g. concebir la funcion del notario como el
visto bueno y la aprobacion final que da en
su condicion de autoridad (reconocimiento
de firma electrénica: eiDAS -reglamento
910/2014 del PE y del Consejo de 23 de julio
de 2014)

2. ¢Cabe la sustitucion del notario?
;{Puede suponer una competencia la
inteligencia artificial o blockchain?

ii. Aceptacion del documento
notarial electrénico: utilizacion de los
procedimientos digitales y de todas las
herramientas de ese tipo para la circulacién
del documento notarial, que conserva
su propia esencia, y la colaboracién
con los terceros, en particular con la
Administracion.

iv. Conveniencia de que subsista la
matriz en papel.
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v. Deberemos esperar para ver cémo
actua cada Estado miembro de la UE.

Estas son algunas de las cuestiones que
suscité el tema desde el punto de vista
notarial. Se expusieron por magnificos
ponentes en la sesion de la Academia
celebrada en Barcelona, como ultima de
la legislatura, el sdbado 26 de octubre de
2019, por parte del Director General de los
Registrosy del Notariado, don Pedro Garrido
Chamorro, y a continuacién en una mesa
redonda, que tuve el honor de coordinar,
por quienes participaron en ella, don Daniel
Vazquez Albert (Catedrdtico de Derecho
Mercantil de la Universitat de Barcelona),
dofa Ana Ferndndez-Tresguerres (Notaria
de Madrid, Letrada adscrita a la DGRN y
Académica de Numero de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacién de Espafa),
don Corrado Malberti (Notario y Profesor
de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Trento y Presidente del grupo de trabajo
CNUE sobre Derecho de Sociedades)
y don Andreas Bosch (Director de la
Bundesnotarkammer y responsable del
desarrollo del nuevo sistema de formacién
en linea de los notarios alemanes).

La sesion puso de manifiesto que
nos hallamos ante un tsunami, una
verdadera revolucion, que puede
acabar y hacer desaparecer profesiones
tradicionales. La digitalizacion busca
simplificacion y celeridad, lo cual no esta
refido con el valor afadido que aporta el
notario con su asesoramiento, su control
de legalidad, la seguridad juridica que
ofrece y, sobre todo, su decision final
como autoridad que hace desplegar al
documento del que es autor los efectos
legalmente previstos. Seria conveniente
que fuesen los notarios europeos quienes
llevasen la iniciativa en lo que concierne
a esa digitalizacion en relacion con su
funcién, que se coordinasen y actuasen
de manera conjunta en la aportacion de
soluciones, concienciando a todos los
notarios, de no estarlo ya, de laimportancia
de utilizar las nuevas tecnologias y el
mundo digital como instrumento a favor
del mejor desarrollo de su funcién para el
bien de los ciudadanos, de las empresas, en
definitiva, de la sociedad a la que se deben.

Larga vida a la Academia.
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La Comision de Asuntos Europeos (CAE),
integrada en la Unién Internacional del No-
tariado (UINL), despidié su legislatura en
Barcelona, su sede semipermanente.

Esta reunidn, celebrada el dia 25 de octu-
bre, estuvo marcada por las presentaciones
de trabajos realizados y los buenos propési-
tos e ideas para la siguiente legislatura, que
va a seguir presidida por el Notario de Sa-
lerno, Franco Salerno Cardillo.

Precisamente por tratarse de la reunién
de fin de legislatura, fue particularmente
importante contar en ella con la presencia
de José Marquefio, notario de Barcelona y
presidente de la UINL y con la de la nota-
ria alemana, Sigrun Egber-Falen, vicepre-
sidenta de la UINL para Europa. Ambos
terminaban igualmente su presidencia y vi-
cepresidencia respectivas y fue el momen-
to, también para ellos, de hacer un balance
de la gestién de su equipo en este periodo.

Para el presidente de la UINL, el objeti-
vo de romper fronteras y de aprovechar
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Maria de los Reyes Sanchez Moreno
Vicepresidenta de la Comisién de Asuntos Europeos (CAE)
de la Unidn Internacional del Notariado
Notaria de Alicante

sinergias ha marcado su actuacion. De es-
ta manera, Libano, que estuvo presente en
la reunién de la CAE y que es el miembro
88 de la UINL, muestra esta apertura de mi-
ras, siendo otro buen ejemplo las Jornadas
del Mediterraneo celebradas en Madrid en
junio de 2019, convertidas en esa ocasién
en una reunién no sélo de paises medite-
rrdneos, sino de dos continentes, Europa y
Africa, separados y también unidos por el
Mediterraneo. Fue significativa la presencia
en la reunién del actual presidente de la
Comision de Asuntos Africanos (CAAF),
que celebrd su reunién en Madrid junto a
la CAE.

En el haber de la UINL esta legislatura
estda el haber logrado una definiciéon
de documento auténtico notarial que
excluye sea considerado en el mismo
plano que el documento judicial de
cara a su circulacion, proyecto de la
Conferencia de la Haya, criterio que a
juicio del notariado no responde a la
realidad del documento notarial. Y estd
igualmente en el haber de esta legislatura
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la creacion dentro de la UINL del “Grupo
Antiblanqueo” y la colaboracion con
operadores internacionales como el
GAFI; la especial atencién prestada a la
proteccion de personas vulnerables, en
estrecha colaboracion con la Conferencia
de la Haya para contar con una Convencién
de Mayores, y mas aun, con la ONU,
habiendo recomendado la relatora Catalina
Debandas que el notario, junto con el juez,
sean autoridades de apoyo a las personas
vulnerables y, también, la atencion a las
nuevas tecnologias, pero como apoyo
a nuestra funciéon y nunca sustituyendo
al acto notarial como acto de autoridad vy,
por supuesto, la decidida apuesta por la
formacion. Precisamente, el presidente de
la UINL reclamo6 a la CAE, a la que felicita
por su esfuerzo cientifico, el esfuerzo de
actualizacion de sus trabajos, Unica manera
de garantizar su utilidad.

Un logro de caracter técnico legal pero
inaplazable ha sido la regularizacion de
la situacion juridica de la UINL. Se ha
aceptado en este punto la postura espanola:
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la UINL tiene caracter internacional, pero no
personalidad juridica, que sélo corresponde
a su Secretaria.

A modo de conclusién, el presidente
constatdé que la supervivencia del
notariado esta ligada a que se subraye,
valore y reconozca el caracter del notario
como autoridad publica. E hizo una
reflexion: que la UINL tiene mas potencial
del que ha podido desarrollar.

Para la vicepresidenta de la UINL
para Europa, ha de prestarse una
especial atencion a la amenaza de la
digitalizacion y el acto a distancia, que se
han abierto camino en la constituciéon de
sociedades en Europa al hilo de la Directiva
que los contempla y que, precisamente,
fue el objeto de la reunién de la Academia
Notarial que se celebré como ultimo acto
de la CAE el dia 26 de octubre.

Siguiendo con el balance de legislatura,
contamos también en la reunién con
la presencia de Franz Leopold, notario
austriaco presidente de la CCNI. Esta
comision de la UINL, que se ocupa de
gestionar las peticiones de incorporacion a
laUINL de nuevos paises, una vez estudiadas
la condiciones en que se desarrolla la
labor del notario en estos paises y si
es compatible o no con los principios
basicos del notariado continental, valoré

la incorporacion del Libano a la UINL y se
constato la peticion de otros paises como
Bielorrusia, cuya candidatura se votara en
Yakarta, y que estuvo presente por primera
vez como observador en esta nuestra
ultima reunién de la legislatura de la CAE.

El presidente de la CAAF, el argelino
Achite-Henni, dio las gracias al presidente
de la UINL, al de la CAE y al notariado
espaiol por las jornadas del Mediterraneo
celebradas en Madrid, lugar de encuentro
entre notarios de dos continentes. Esto
implicauna aperturade las Comisiones de
la UINL, incentivando la conexién entre
ellas. A todos interesan temas comunes
como la lucha contra el blanqueo
de capitales y la desjudicializacion,
afirmando el presidente de la CAAF la
necesidad de subrayar el valor del acto
auténtico notarial y la utilidad social del
notario. Como presidente de la CAAF, pidié
que se examinen notariados africanos que,
a su juicio, tienen un sorprendente nivel
técnico, como la Republica Democratica del
Congo o Ruanda.

Tras la bienvenida a Espafa de los
delegados de la CAE por parte de José
Angel Martinez Sanchiz en su calidad de
presidente del notariado espafiol, comenzé
uno de los actos mas emblematicos de
la CAE: la intervencion por turno de los
paises para comunicar las novedades
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legislativas importantes que afecten
al notariado. Se trata de un acto cuya
duracion ha tratado siempre de controlarse
y limitarse, pero, sea como fuere, es un
acto importantisimo para tomar el pulso
al notariado europeo y subrayar el hecho
de que estamos todos embarcados en
un proyecto comuin aunque seamos muy
distintos.

Puede destacarse la intervencién de
Austria, que ha experimentado ya la
constitucion de la sociedad en linea ante
notario, que seria, pues, la primera en
Europa; la de Holanda, que ha regulado
la posibilidad de comparecencia on line
ante notario siempre que con antelacién
se hayan pactado con él las condiciones de
comunicacion o la de Italia, concentrada
en la informatizacion de los Registros y
la posibilidad de inscribir el documento
electrénico.

|
Hay un pais, Suiza, que comunicé la
proyectada reforma del arancel notarial
basandola en la hora de trabajo. Este
guino a la liberalizacion del arancel
se percibié como negativa por el
notariado suizo, que reclamé ayuda a
la UINL.

Por lo que a Espana se refiere, se informo
de la LCCI, la ley de contratos de crédito
inmobiliario, que tanto ha afectado al
notariado espafol en este ultimo periodo.

Hay un pais, Suiza, que comunicé la
proyectada reforma del arancel notarial
basandola en la hora de trabajo. Este guifio
a la liberalizacién del arancel se percibié
como negativa por el notariado suizo, que
reclamé ayuda a la UINL.

El turno de palabra tiene por objeto,
también, proponer algun tema de interés
para la siguiente legislatura. Uno de los
mas valorados es el de la representacion
transfronteriza de sociedades y su
acreditacion.

En esta reunioén, Ultima de la legislatura,
se consideré adecuado invitar al notario
francés ya jubilado, Pierre Becque,
anterior presidente de la CAE. Y se
consideré adecuada porque, en un mundo
de cambios y revolucién tecnoldgica,
él representa al notario que empezd a
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trabajar en otra época muy distinta y que
ha tenido que evolucionar. Subrayé que, a
pesar de los cambios, el deber de consejo y
de prestacion imparcial de la funcién sigue
teniendo la misma importancia. Y que hoy,
igual que antes, debe defenderse el doble
caracter del notario como profesional del
Derecho y como funcionario al servicio del
ciudadano. Es cierto que el notario debe
adaptarse a las innovaciones tecnoldgicas,
pero estd en nosotros el convertirlas
en aliadas y no en amenazas a nuestra
funcién. También debe el notario del futuro
ocuparse de la colaboracién transfronteriza,
si bien debe garantizarse el respeto a las
particularidades de cada pais.

Si Pierre Becque representa al
notariado con solera de un pais

como Francia, resulta interesante
igualmente escuchar al presidente del
notariado del Libano, muy agradecido
por haberse convertido en el pais
nudmero 88 de la UINL. En este pais,
comenté el presidente del notariado,
se ha producido lo que él llama una
revolucién pacifica del ciudadano por
la modernizacion.

Si Pierre Becque representa al notariado
con solera de un pais como Francia,
resulta interesante igualmente escuchar
al presidente del notariado del Libano,
muy agradecido por haberse convertido
en el pais nimero 88 de la UINL. En este
pais, comenté el presidente del notariado,
se ha producido lo que él llama una
revolucién pacifica del ciudadano por la
modernizacion. Y el notario debe estar ahi,
acompanando al ciudadano en su actividad
privada garantizando que se respeten sus
derechos civiles. En septiembre de 2020
este palis organizard el que sera el séptimo
Coloquio del Mediterraneo.

Y llegé el momento de hacer balance
de los trabajos que no ha sido posible
terminar, el de  “Autenticacion,
legalizaciéon y certificacion”, que se ha
convertido en el trabajo mas longevo en
la historia de la CAE, y el de “Derechos
Reales”. Este dltimo ha resultado mas
dificil de lo que se pensd en un primer
momento. Es un proyecto muy ambicioso,
que se desarrolla en colaboracién con la
CNUE (Consejo de Notarios de la UE) y que,
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para los paises de la UE, tiene la especial
utilidad de favorecer el mecanismo de la
adaptacién de derechos, que disponen
de forma muy escueta los Reglamentos
europeos de Sucesiones y de regimenes
matrimoniales y de parejas registradas. De
momento, se va a empezar con el listado
basico de derechos en el marco de la
sucesion. Mas adelante se emprenderd el
trabajo de su descripcion y de la busqueda
de equivalencias.

¢Y los trabajos terminados?

Pues ha sido un gran logro de esta
legislatura el haber terminado el trabajo
sobre Derecho de Sociedades. Y un gran
orgullo, el poder presentar el trabajo ya
publicado sobre poderes: estd escrito
en inglés (la mayoria) y en francés,
dependiendo de la lengua que ha utilizado
el autor del trabajo. Pueden ser adquiridos
desde la pagina de la UINL. Italia pretende
su traduccion al italiano y seria importante,
y asi se solicito al presidente del Notariado
espaiol, que se tradujera igualmente
al espafol. El estudio, muy practico y
que incluye un apartado sobre el poder
preventivo, constata que un obstaculo para
la circulacion del poder es la legalizacion o
apostilla.
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Y el otro trabajo, estrella también de la
legislatura,eselderegimenesmatrimoniales
y de pareja, que se va a publicar en breve,
ya completamente terminado. Este trabajo
es iniciativa de la CAE, pero cuenta con
la colaboracion de IRENE (Fundacién
internacional con sede en Luxemburgo para
la difusion internacional del Derecho) y de la
CNUE. Las intervenciones estan sobre todo
en inglés, y algunas en francés, dependiendo
también de la lengua en que ha presentado
el trabajo su autor nacional. En este caso
en particular, el libro debe ser objeto de
actualizaciones continuadas en el tiempo
para garantizar su utilidad y es también de
la maxima importancia dar publicidad a ésta,
la obra mas ambiciosa de la legislatura, de la
gue nos sentimos particularmente orgullosos
todos.

Ciertos anuncios de acontecimientos
futuros cerraron la reunion: el grupo de
trabajo “Civil law-Common law” se reunird
en 2021 en Londres y girard en torno
al Derecho Mercantil; IRENE celebrard
reunién en Luxemburgo en febrero y la
CAE celebrard su proxima reunién en
Eslovenia, coincidiendo con el aniversario
del notariado de este pais, para seguir
trabajando en la colaboracién internacional
através del respeto a la diversidad juridica y
el trabajo cientifico.




Situacion actual y perspectivas de futuro
del Cédigo civil de Cataluhia.
Analisis de las leyes civiles del periodo 2015-2019

La derogacion definitiva de la Compila-
cién de 1960, Texto Refundido 1/1984, pro-
ducida en virtud de la ley 3/2017 del Libro
Sexto, ha coincidido en el tiempo con la
culminacioén, al menos formal, de los seis
Libros del Cédigo civil de Cataluiia, ini-
ciado con la Ley primera 29/2002. El hecho
tiene un importante simbolismo, que debe
destacarse en toda su dimensién, dada la
importancia histérica y la gran valia téc-
nica de dicho texto legal recopilatorio
del Derecho catalan histérico, aprobado
en unos tiempos dificiles y elaborado por
unos juristas excepcionales. La Compila-
cion es el precedente imprescindible sin
el cual seria impensable el Cédigo civil. Del
siglo XX al siglo XXI. Una historia de éxito.

Recuperada por Cataluia la facultad legis-
lativa en Derecho civil en 1978, observamos
que hace casi cuatro décadas se inicid el
proceso de codificacion en el Principado, del
que hoy comenzamos a vislumbrar el final.

Joan Carles Ollé Favaro
Decano del Colegio Notarial de Cataluria
Director de la Comision de Codificacion de Catalufia

Superando etapas en cada década, después
de las leyes especiales de los aflos ochenta
y de los cédigos sectoriales de los afios
noventa, en 2002, recién iniciada la primera
década del siglo XXI, se inicia la elaboracion
del Cédigo civil y, rdpidamente, en el trans-
curso de la primera década, se aprueban
los cinco primeros libros del Cédigo.

En la segunda década de este siglo, po-
driamos decir que se inicia la segunda fase
de elaboracién del Cédigo. Tras un tiempo
de reflexién y trabajo interno en el seno de
la Comision de Codificacién y el Observato-
rio de Derecho Privado -y, por qué no de-
cirlo, impactados quizé algun tiempo por la
controvertida Sentencia del TC, de 28 de ju-
nio de 2010 sobre el Estatuto de 2006, tras
verificar también que, desde un punto de
vista competencial, en materia de Derecho
civil mas o menos todo seguia como en el
Estatuto de 1979 que, por cierto, permitié
avanzar mucho-, comienzan a impulsarse

nuevas leyes del Cédigo civil con el Depar-
tamento de Justicia.

Por razones obvias, el planteamiento ya
no podia ser el mismo que en la primera
fase. El objetivo de estos afios ha sido ir
dotando de contenidos el Libro Sexto,
poco a poco, ya que no es facil ni quizd tam-
poco sea prudente impulsar la aprobacién
de todo el Libro en una sola ley y, al mismo
tiempo, partiendo del caracter de cédigo
abierto del Cédigo civil de Cataluia, iniciar
un proceso de actualizaciéon y moderniza-
cion selectiva con el fin, por una parte, de
realizar tareas de armonizacion y mejora de
las disfunciones o dudas que la practica, la
doctrina o los tribunales hayan puesto de
relieve y, por otra parte, impulsar las refor-
mas que aconsejen la evolucién de la socie-
dady la legislacion comparada.

Con estos planteamientos, en los Gltimos
anos, desde el inicio de la décaday, en espe-

NOTA: Articulo basado en la conferencia pronunciada en la inauguracion del ciclo “Institucions del nostre Dret” organizado por la Societat Catalana d’Estudis
Juridics, pronunciada el 8 de octubre de 2019 en el Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada.
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cial, desde 2015 con los trabajos de la Co-
mision de Codificacion, el Departamento
de Justicia ha impulsado y el Parlamento
ha aprobado seis leyes del Cédigo civil; al
mismo tiempo, varios trabajos estan en fase
de elaboracién, méds o menos avanzada.

El objetivo del presente trabajo es exami-
nar los rasgos mas importantes y reflexio-
nar al mismo tiempo brevemente en torno
alas claves de fondo, el entramado, de estas
leyes civiles del periodo 2015-2019. Por ul-
timo, expondré las ideas principales de las
iniciativas en curso y anadiré algunas re-
flexiones sobre el futuro de nuestro Cédigo
civil.

Ley 5/2015, de 13 de mayo, de
modificacion del Libro V, en materia de
propiedad horizontal

El impulso de esta ley procedia de una
resolucion del Parlament, de 29 de abril
de 2011, aprobada por unanimidad de to-
dos los grupos de la Cadmara, en la que se
instaba al Govern para que, de manera ur-
gente, se iniciaran los trabajos de revision
de la regulacion de la propiedad horizontal.
Se trataba de mejorar aquellos aspectos
que recomendaban la practica de los afos
transcurridos desde la aprobacion del Libro
V en 2006. En el impulso de la reforma tuvo

LA NOTARIA | | 2-3/2019

un protagonismo importante el colectivo
de administradores de fincas, que conocen
el dia a dia de las comunidades de propieta-
rios. La idea general de la Ley era facilitar
la toma de los acuerdos, simplificando
sus requisitos, y reforzar las garantias
de la comunidad ante los propietarios
incumplidores. Se decidi6 no otorgar
personalidad juridica a la comunidad de
propietarios, a pesar de que se venia recla-
mando desde algunos sectores doctrinales,
al entender que podia generar mas incon-
venientes que ventajas. A continuacion,
relaciono las principales novedades de la
reforma.

En primer lugar, cabe destacar la amplia-
cién de la afeccidn real de las entidades
privativas, en caso de transmisién, a las
deudas comunitarias y fondo de reser-
va vencidos del afio en curso y los cuatro
afos anteriores, con devengo de intereses
desde la reclamacion (art. 553.5). Ademas,
se resolvieron las dudas que se habian plan-
teado anteriormente con la Ley de 5/2006
del LibroV en el sentido de si era aplicable o
no en Cataluia el procedimiento monitorio
del articulo 21 de la Ley de propiedad hori-
zontal estatal. Se modific6 el articulo 553-
47, que ahora lo declara aplicable de forma
expresa. También se aclara que el propieta-
rio que transmite su elemento privativo no
puede reclamar la parte aportada al fondo
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de reserva (art. 553-6.2), una materia que
habia generado controversia.

En cuanto a la convocatoria y toma de
acuerdos las modificaciones fueron varias y
relevantes. Asi, se sustituye el sistema de pri-
mera y segunda convocatoria para una unica
convocatoria (553-21.4), no se fija quérum
minimo para su constitucion (553-23.1), se
introduce un sistema de doble mayoria en la
toma de acuerdos, mayoria de propietarios
que representen mayoria de cuotas (553-
25.2) y se suprime el requisito de la unani-
midad para modificar el titulo o desvincular
un elemento comun, siendo suficiente una
doble mayoria de cuatro quintas partes (art.
553-26.2). En el cdmputo de la mayoria, se
simplific6 enormemente el sistema al gene-
ralizarse el llamado “voto presunto”de los au-
sentes en todos los acuerdos que requieren
unanimidad o mayoria cualificada, al estable-
cer el articulo 553-26.3 que se cuenta como
voto favorable la posicion de los propietarios
ausentes que en el plazo de un mes desde la
notificacion del acuerdo no se hayan opues-
to mediante un escrito remitido a la secreta-
ria por cualquier medio fehaciente. También
cabe mencionar, en la misma linea de simpli-
ficacion vy facilitacion de los acuerdos, el ar-
ticulo 553-24.3, el cual establece que las abs-
tenciones se suman a la mayoria alcanzada.

Ademads, se suprimié la posibilidad que
existia antes de cesar al Presidente, Secre-
tario o Administrador de la Comunidad,
aunque el asunto no constara en el orden
del dia (553-25.1), lo que era bastante dis-
torsionador. Por otra parte, se facilitaron
los acuerdos relacionados con la supresion
de las barreras arquitecténicas, instalacion
de ascensores o eficiencia energética (553-
25.2), siendo suficiente la mayoria simple,
aunque el acuerdo suponga la modificacién
del titulo constitutivo y los Estatutos o, en los
dos primeros casos, incluso si las obras afec-
tan a la estructura o configuracion exterior.
Una modificaciéon interesante fue también
la opcidn de convocar a la Junta por correo
electrénico, aunque no haya acuerdo de la
comunidad en este sentido (art.553-21.2) y
la posibilidad, si lo prevén los Estatutos o asi
lo acuerda la Junta, de que se pueda asistir
por videoconferencia o por otros medios te-
leméticos similares (553-22.1).

Ley 6/2015, de 13 de mayo, de armoni-
zacion del Codigo civil

El objeto declarado de la presente ley
era corregir aquellas carencias o dis-



Tribuna

funciones mas evidentes del Cédigo
que habian puesto de manifiesto en los
anos anteriores la doctrina y la praxis de
los juristas practicos. No tenia animo de
exhaustividad, que se dejaba para un mo-
mento posterior, mas bien se pretendia ac-
tuar de una forma selectiva sobre aquellas
cuestiones que se consideraba urgente
corregir o aclarar. El Plan de Actuacién
de la Comisién de Codificacién contempla
seguir con los trabajos de revisién, actuali-
zacion y armonizacion propiamente dicha
de los distintos libros del Cédigo que, no
se olvide, fueron elaborados en momentos
y por autores distintos. La légica indicaria
que, una vez completado todo el Cédigo,
se deberia emprender una mas amplia
segunda ley de armonizacién o de armo-
nizacion final del conjunto del Cédigo.

Las modificaciones mas importantes de
la Ley 6/2015 fueron las siguientes: la intro-
duccién de un precepto (art. 111-10) que
regula la entrada en vigor y la pérdida de
vigencia de las normas, norma imprescin-
dible en todos los Cédigos, subsanando asi
una destacada omisién del Libro I. La vigen-
cia de las normas habia sido regulada en la
Ley 3/1982, pero desaparecié al aprobarse
la ley 29/2002. En la tramitacion parlamen-
taria decayo, con poco rigor, la llamada “de-
rogacion tdcita’, es decir, cuando la nueva
norma resulte incompatible (o en aquello
en lo que resulte incompatible) con la ley
anterior, que si figuraba en el proyecto de
ley inicial. A pesar de esta carencia, seguro
que debe llegarse a la misma solucién, pero
técnicamente seria bastante mas cuidado-
so y exacto que el precepto lo manifestara
expresamente, tal y como figuraba en el
proyecto de ley.

También se modificé el articulo 211-2
relativo a la conmoriencia, para introdu-
cir en el primer apartado la regla clasica de
nuestro Derecho, que hasta el momento no
estaba y que, como sabemos, determina,
en caso de fallecimiento de dos personas
llamadas a sucederse que fallecen al mismo
tiempo, si no se puede demostrar la super-
vivencia de uno de ellos, la premoriencia de
cada uno de ellos en la herencia del otro.
Con todo, en la tramitaciéon parlamentaria,
se reintrodujo en el segundo apartado del
articulo la regla del originario 211-2, im-
portada del Derecho norteamericano, que
determina la muerte simultdnea a efectos
sucesorios cuando entre ambas muertes
han transcurrido menos de setenta y dos
horas, aunque aclarando ahora que esta

norma solo se aplica cuando “hay unidad
de causa o circunstancia” en los muertos
en cuestion, y no en el resto de supuestos,
queseincluian en el texto de la Ley 25/2010
del Libro Il, de una manera literal y muy cri-
ticada.

En derecho de sucesiones, se introduje-
ron dos modificaciones relevantes: por un
lado, se amplié6 la ineficacia sobrevenida
de las disposiciones mortis causa en caso
de separacion legal o de hecho, nulidad o
divorcio, extendiéndola a los parientes del
coényuge o conviviente, en linea directa o
linea colateral dentro del cuarto grado, por
consanguinidad o afinidad (articulo 422 a
13,4), armonizando y dando la misma solu-
cién que ya preveia el articulo 431-17 a los
pactos sucesorios. Si en la sucesion contrac-
tual, enla que existe una voluntad tan firme-
mente manifestada, se decreta la ineficacia
sobrevenida, se entendié que con mayor
motivo debia declararse dicha ineficacia
en la sucesiéon no contractual. Y, por otra
parte, se modifico el articulo 462-12 para
establecer que el derecho del llamado
a aceptar o repudiar la herencia no esta
sometido a plazo, para coordinarlo con
la imprescriptibilidad del reconocimien-
to del titulo de heredero y de la accién de
peticion de herencia establecida en el vi-
gente Libro IV.
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En sede de derechos reales, se aclard,
con mayor rigor, en el articulo 564-3, a)
que es el derecho de superficie el que
no puede superar los noventa y nueve
anos, y no el derecho a construir o plan-
tar, como de manera inexacta disponia el
precepto en su redaccion original. Asimis-
mo, en las disposiciones generales de los
derechos de adquisicion voluntaria se
suprimio el plazo supletorio de un mes para
el ejercicio del derecho, en su caso, es decir,
si fuera necesario, que contenia el articulo
568-6,a) en su redaccién original. Este plazo
para el ejercicio del derecho era contradic-
torio con los plazos supletorios, a falta de
pacto, de dos meses para el ejercicio del de-
recho de tanteo y tres meses para el de re-
tracto, que establecen los articulos 568-14
y 568-15. La modificaciéon introducida en el
citado articulo 568-6 a) ha de entenderse
en el sentido de que la fijacién de un plazo
para el ejercicio del derecho de adquisicién
voluntaria, con caracter general, no tiene
caracter obligatorio para las partes, solo de-
riva de pacto voluntario. En el Unico caso en
el que es preceptivo es en el gjercicio de los
derechos de tanteo y retracto, supuesto en
que los plazos supletorios ya estén regula-
dos por los citados articulos.

Una de las modificaciones mdas importan-
tes de la Ley de armonizacién se realizé en
materia de cancelacion de fideicomisos
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condicionales y extincion de censos. En
concreto, se modificé el apartado 3 de la
DT cuarta de la Ley 10/2008 del Libro 1V,
estableciendo asi que los fideicomisos con-
dicionales se podran cancelar en el Registro
sin necesidad de expediente de liberacion
de cargas, ya sea si se acredita mediante
acta de notoriedad, con la practica de las
pruebas adecuadas de que han transcurri-
do mas de treinta afios desde la muerte del
fiduciario y de que sus herederos o causa-
habientes han poseido de manera publica,
pacifica e ininterrumpida los bienes grava-
dos con el fideicomiso, siempre y cuando
no conste en el Registro ninguna inscrip-
cién o anotacién tendente a hacer efectivo
el derecho de los fideicomisarios, ya sea
directamente, a peticién del propietario de
la finca, si han transcurrido mas de noventa
afos desde la transmisidn de la finca por el
fiduciario, siempre y cuando no conste en
el Registro ninguna inscripcion o anotacién
tendente a hacer efectivo el derecho de los
fideicomisarios.

La novedad de la Ley que generd, con di-
ferencia, més debate en el Parlament entre
las fuerzas politicas, en cuanto al alcance y
los requisitos, fue la introduccion en el ar-
ticulo 565-11 c¢) de una nueva causa de
extincion del censo consistente en la “falta
de ejercicio de las pretensiones del censalis-
ta durante un plazo de diez aitos’, plazo que
se armonizé con lo establecido en el articulo
121-20 para la prescripcién de las pretensio-
nes de cualquier clase o no sujetos a plazo
especial. Cabe recordar que tanto la Com-
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pilacién como el Cédigo de Sucesiones Ley
40/1991 establecian la extincion del censo
por prescripcion, supuesto que desaparecié
al aprobarse el Libro V con la Ley 5/2006, ha-
biéndose discutido en la doctrina la subsis-
tencia o no de la prescripcion como causa de
extincién de los censos.

La Ley primera de armonizacion reintro-
duce dicha causa de extincion si bien aho-
ra, quizd con mas exactitud, no se habla
de prescripcién sino de no uso o “falta de
ejercicio”, y al mismo tiempo ya no se refie-
re Unicamente a las pretensiones del cen-
sualista relativas al pago de las pensiones
(como hacian la Compilacién y el CS), si no
al no uso de cualquiera de las pretensiones
que le correspondan, lo que incluye el de-
recho de fadiga y el derecho de laudemio,
en el caso del censo enfitéutico. Por este
motivo, a efectos de computar el plazo de
diez anos, debera considerarse la clase de
censo de que se trate y los derechos que
atribuya al censualista. En el caso de las
pensiones, el plazo computarad desde que
dejaron de pagarse y para los derechos de
laudemio y fatiga, desde que se produjo
la transmision de la finca, por lo que estos
ultimos derechos, cuando existan, no pue-
den prescribir mientras no se haya pro-
ducido la transmisién. Por dltimo, en otro
orden de cosas, la Ley reduce al 1% el
importe de la cuota del laudemio a falta
de pacto (articulo 568-6, a), en lugar del
2% anterior.
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Ley 19/2015, de 29 de julio, de propie-
dad temporal y compartida

Fue impulsada a iniciativa de la Direccién
General de Vivienda de la Generalitat y del
Grupo de Acceso a la Vivienda (hoy Catedra
de Vivienda) de la Universidad Rovira i Vir-
gili, que habian elaborado trabajos previos
que, con posterioridad, fueron reelabora-
dos y ajustados técnicamente en forma de
texto articulado por la Secciéon de Derechos
Reales y el Pleno de la Comision de Codifi-
cacion de Catalufia, con el apoyo del Depar-
tamento de Justicia. Partiendo del principio
constitucional del derecho a una vivienda
digna y adecuada contenido en el articulo
47 de la Constitucion, el planteamiento ini-
cial fue claramente buscar alternativas de
acceso a la vivienda diferentes a la pro-
piedad y al alquiler que, ademas, en los
anos de la pasada crisis econémica, tan-
tos desahucios habian producido y esta-
ban produciendo en aquellas fechas, en
2012, cuando se empezo a trabajar en esta
iniciativa legislativa.

Desde un punto de vista estrictamente
civil la Ley tiene interés técnico en la medi-
da en que, frente a la propiedad tradicional
0 absoluta, situa dos modalidades nuevas,
la propiedad temporal y la propiedad
compartida. Como dice el profesor Ser-
gio Nasarre, ambas representan un cambio
fundamental en el concepto de dominio
heredado del Cédigo de Napoledn; de una
propiedad absoluta hemos pasado a una
propiedad que puede adquirirse por un
tiempo o propiedad temporal o bien de una
manera progresiva o fraccionada, en el caso
de la propiedad compartida. Por este motivo
se habla, en el caso de estas dos modalida-
des de propiedad, de tenencias intermedias.

Estas nuevas instituciones tienen su ori-
gen en las figuras del Derecho anglosajén
del leasehold, una especie de propiedad
temporal, y la shared ownership, cercana a
nuestra propiedad compartida, que han
tenido en Inglaterra un cierto éxito en los
ultimos treinta afos.

En una aproximacién general, podriamos
plantearnos si era necesaria la regulacion
de estas nuevas instituciones, y asi lo hicie-
ron en su momento los propios miembros
de la Comisidn de Codificacién, puesto que
no es impensable que la libertad de pactos
y de numerus apertus de los derechos reales
en nuestro Derecho y la creatividad juridi-
ca de nuestros juristas practicos pudiera
llegar a configurar, sin necesidad de esta
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normativa especifica, unos negocios juridi-
cos equivalentes sobre la base de la norma-
tiva preexistente, es decir una adquisicion
de la propiedad a plazo y una situacién de
comunidad con adquisicién progresiva de
cuotas, con una serie de pactos que permi-
tieran alcanzar una relacion juridica idénti-
ca a la establecida en la Ley de propiedad
compartida y temporal. No puede negarse
que eso es asi, pero a la vez también debe
afirmarse que es positivo y pedagdgico que
nuestro Coédigo civil haya introducido la re-
gulacién de dichas innovadoras figuras de
acceso a la propiedad, con un contenido
normativo en su mayor parte dispositivo,
pero con también una parte de caracter im-
perativo que, en definitiva, aporta una re-
gulacién juridica compacta y bien definida.

Como es sabido, el Gobierno central
interpuso el recurso de inconstituciona-
lidad 2465/2016 contra el articulo 1 de
esta Ley 19/2015 del Parlamento de Ca-
taluia, al entender que la introduccién en
el Cédigo civil de Catalufa de la propiedad
temporal suponia regular ex novo una nue-
va modalidad de propiedad, que no tenia
precedentes en el Derecho civil cataladn vy,
en consecuencia, excedia la competencia
autonomica del art. 149.1.8 de la Constitu-
cion. Finalmente, el TC en sentencia de
97/2017, de 6 de julio de 2017, desesti-
mo el recurso, declarando la plena cons-

titucionalidad del articulo 1y del conjunto
de la Ley, al entender la preexistencia en el
Derecho catalan de figuras préximas, como
la enfiteusis, que supone también un domi-
nio dividido (olvidando que actualmente
ha perdido este caracter) o incluso el fidei-
comiso de residuo, lo que permite concluir
que la figura de la propiedad temporal en-
tra dentro del principio constitucional de
desarrollo del propio Derecho civil.

Aunque aqui no puedo entrar en deta-
lle en la regulacion legal de la propie-
dad temporal y compartida, si procede
recordar sus principales caracteristicas. En
cuanto a la propiedad temporal, la mayo-
ria de la doctrina coincide en que se trata
de una verdadera propiedad ordinaria, y
no un mero derecho real, propiedad que
se caracteriza porque estd sometida a un
plazo “cierto y determinado’, con arreglo al
articulo 547-1, hasta el maximo de noven-
ta y nueve afos, que determina el articulo
547-4, rasgo que caracteriza nuestra figura
ante otras titularidades sometidas a tempo-
ralidad como la sustitucion fideicomisaria,
la donacién con clausula de reversién o la
compraventa a carta de gracia.

Con todo, el derecho del propietario
temporal si presenta algunas limitaciones
que derivan de su propia temporalidad y
de la existencia del titular sucesivo, segun
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dispone el articulo 547-6. Asi, el articulo
547-10.2 establece que el propietario tem-
poral responde ante el titular sucesivo de
los dafios ocasionados por la culpa o dolo
y el articulo 547-7.3 determina que “el ti-
tular sucesivo puede exigir al propietario
temporal que se haga cargo de las obras
de reparacion o reconstruccion si el bien se
deteriora en un cincuenta por ciento o mas
de su valor por culpa o dolo del propietario
temporal”. Como es obvio, los actos disposi-
tivos realizados por el propietario temporal
se extinguen al cumplirse el plazo pactado
para que la propiedad se traslade al propie-
tario sucesivo.

Por otra parte, también hay consenso en
la doctrina en que el propietario sucesivo
tiene un auténtico derecho real y no una
mera expectativa, como con menos rigor
expresaban los trabajos iniciales que llega-
ron a la Comisién de Codificacién. Como tal
derecho real puede hipotecarse y gravarse
(articulo 547.7.1). Es un derecho bastante
cercano al derecho de opcién vy, sin duda,
puede considerarse un derecho real de ad-
quisicion, aunque se diferencia del derecho
de opcién en que su efecto adquisitivo es
automatico, no requiere el ejercicio del de-
recho por parte de su titular. La diferencia
con el derecho de superficie estd en que
el propietario gravado con el derecho de
superficie, mientras dura este derecho, es
el propietario del terreno, pero no tiene
ningun derecho sino una mera expectativa
respecto a la edificacion que se construya.

|
Estas nuevas instituciones tienen
su origen en las figuras del Derecho
anglosajon del leasehold, una
especie de propiedad temporal, y la
shared ownership, cercana a nuestra
propiedad compartida, que han
tenido en Inglaterra un cierto éxito
en los ultimos treinta afos

La propiedad compartida se ubica con
acierto por la Ley en el Titulo Quinto del Li-
bro Quinto, relativo a las situaciones de co-
munidad, puesto que, aunque la normativa
habla de propietario material y propietario
formal para distinguirlos mas facilmente,
sin duda se trata de dos copropietarios. Lo
que caracteriza la propiedad compartida
en las situaciones de comunidad es que
uno de los dos copropietarios, el propie-
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tario material, es el que tiene en exclusiva
el uso y disfrute del bien a cambio de la
contraprestacion que debe pagar al otro
copropietario y, al mismo tiempo, que este
propietario material tiene un derecho de
adquisicion gradual sobre el derecho del
propietario formal, que se ejercera en las
condiciones que hayan pactado. El plazo
maximo de la propiedad compartida es de
treinta afos, y ambas partes pueden trans-
mitir su derecho, si bien no puede haber
mas copropietarios que el propietario ma-
terial y el propietario formal y sus causaha-
bientes.

En cuanto a la forma, comparto la opinién
de Francesc Torrent en el sentido de que, a
pesar de que tanto en el caso de la propie-
dad compartida como en el de la temporal
no se hace referencia al caracter publico
o privado del titulo adquisitivo, resulta de
aplicacion el articulo 1280.1 del Cédigo civil,
parte general de obligaciones y contratos, el
cual establece que deberan constar en do-
cumento publico “los actos y contratos que
tengan por objeto la creacién, transmision,
modificacion o extincion de derechos reales
sobre bienes inmuebles”. Del mismo modo,
segun los articulos 33 y concordantes de la
LLH, el acceso al registro de la propiedad
queda reservado a la escritura publica y a
otros documentos publicos, sin mas excep-
ciones que las establecidas en la Ley.
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La introduccién en la practica juridica y
en el trafico econémico de las nuevas figu-
ras de la propiedad compartida y temporal
se esta produciendo con cierta lentitud, si
bien debe tenerse en cuenta la situacion de
incertidumbre que provoco el recurso de
inconstitucionalidad hasta bien entrado el
2017. Influye también la cultura arraigada
de propiedad absoluta o clasica en el seno
de nuestra sociedad, lo que afecta tanto a
los ciudadanos como a otros actores como
las entidades financieras. De todos modos,
poco a poco se observa que va implantan-
dose sobre todo la figura de la propiedad
temporal, especialmente a través de la Ad-
ministraciéon catalana, explorando férmulas
de acceso a la vivienda o alquileres sociales
en sectores vulnerables o de rentas bajas de
nuestra sociedad, que de otro modo que-
darian fuera del mercado inmobiliario.

La Ley 3/2017, de 15 de febrero, del
Libro Sexto relativo a las obligaciones y
los contratos

Se trata, sin duda, de la culminacién le-
gislativa de todo este periodo y, en cierto
modo, la culminacién de todos los trabajos
de codificacién de las ultimas décadas. En
alguna ocasion habiamos dicho que un cé-
digo civil que no regulara la compraventa,
el contrato civil por antonomasia, no podia
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ser un codigo de primer nivel. Tras mas de
quince anos de trabajos en la Comisién de
Codificacién y en el Observatorio, se consi-
guié que el Parlamento aprobara la ley.

Con todo, como se sabe, la Ley no abarca
todo el contenido del Libro VI, ni de lejos.
Después de establecer en el articulo 1 la
estructura del Libro en tres titulos, Titulo |
relativo a las disposiciones generales, Titulo
Il relativo a los tipos contractuales y Titulo
Il relativo a las fuentes no contractuales de
las obligaciones, la Ley regula inicamente
parte del Titulo ll, introduciendo ex novo el
contenido de los contratos de compraven-
ta, del mandato y unas breves disposiciones
del contrato de permuta. El resto es la in-
corporacién y puntual actualizacion de los
contratos histéricos, que se encontraban en
varias leyes especiales que se derogan, en
concreto la Ley 6/2000 de pensiones perio-
dicas, la Ley 23/2001 de cesién de finca o
edificabilidad a cambio de construccién fu-
tura, la Ley 2/2005 de contratos de integra-
ciony la Ley 1/2008 de contratos de cultivo.

Como es sabido, la Ley 3/2017 fue objeto
de recurso de inconstitucionalidad por par-
te del Gobierno central, que ha motivado la
reciente Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, de 13 de noviembre de 2019. La anali-
zaré al final del presente apartado.

Entrando en el contenido del Libro Sexto,
paso a repasar lo que, en mi opinién, son
los aspectos y las novedades mas des-
tacados de las diferentes modalidades
contractuales respecto a la regulacién
anteriormente vigente.

En relacién con la compraventa, cabe
decir ya de entrada que es una normativa
moderna y avanzada, inspirada en los prin-
cipios del Derecho contractual europeo.
Desde un punto de vista general, destaca
que se efectua una regulacion que ob-
via la distinciéon entre compraventa civil y
mercantil, hoy sin duda superada en gran
medida en Europa, desarrollando una re-
gulacion, podriamos decir amplia de la
compraventa civil. Hace unos afos, en la
etapa del ministro de Justicia Ruiz Gallar-
dén (2012-2014), partiendo de la reserva
estatal de la competencia en Derecho mer-
cantil, hubo un proyecto de ley de Cédigo
Mercantil, actualmente en via muerta, que
hacia practicamente tabla rasa de la com-
petencia civil autondémica, sin respetar
el reparto competencial de la CE. Es una
cuestiéon importantisima, en la que aqui no
puedo detenerme, y en la que de momento
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Cataluia ha tomado la iniciativa y ha cogi-
do la delantera. Pero no esta dicha la ultima
palabra.Veremos como actua en el futuro el
legislador estatal.

Por otra parte, se realiza una regulacién
unitaria de la compraventa de bienes mue-
bles e inmuebles y de la compraventa de
consumo, si bien el grueso de esta ultima
sigue estando fuera del Codigo y se regula
la compraventa a ensayo o prueba, que se
considera sometida a la condicién suspen-
siva de la aprobacién del comprador. Des-
de un punto de vista mas bien dogmatico,
cabe poner de manifiesto el cambio, im-
pecable técnicamente, en la definicién del
contrato en el articulo 621-1, el cual tiene
por objeto la obligacién de transmitir el
bien, que requerird la entrega de la pose-
sion, fisica o instrumental.

El punto de partida de la norma
derivaba de la consideracién de que
esta garantia, en el Derecho estatal,
por razéon de la evolucion de la
doctrina de la DGRN, hipergarantista
para el comprador, ha caido en
desuso por falta de estimulos para
el vendedor, cuando en décadas
anteriores se habia utilizado
bastante

Ha sorprendido en algunos dmbitos juridi-
cos la regulacién del precio, al admitir el art.
621-5 que no esté determinado inicialmente,
apartandose de la tradicion secular. No obs-
tante, el mismo articulo establece los criterios
para su determinacién, diciendo que “si el
contrato suscrito no determina el precio ni
establece los medios para su determinacion,
se entiende que el precio es el generalmente
cobrado en circunstancias comparables, en el
momento de la conclusién del contrato y con
relacién a bienes de naturaleza similar”.

Probablemente la modificacion mas rele-
vante de la compraventa es la desaparicion
de la tradicional responsabilidad del ven-
dedor de saneamiento por evicciéon y vicios
ocultos y la sustitucién de la responsabili-
dad por la falta de conformidad, como se ha
dicho, en linea con el Derecho contractual
europeo y la normativa de consumo.

Los remedios de las partes, de comprado-
resy vendedores, en caso de incumplimien-

to de la otra parte, aunque estan regulados
en la compraventa, se aplican a todos los
contratos de finalidad transmisiva, con las
adaptaciones que correspondan. Se enu-
meran en 621-37, desarrollandose después
su regulacién: el cumplimiento especifico,
la reparacién de la falta de conformidad por
el propio vendedor, la suspension del pago
del precio o del cumplimiento de las obliga-
ciones, la resolucion del contrato, que ha de
ser esencial, y la reduccion del precio.

Dentro de los remedios, en subseccion
aparte, se regulan los remedios rescisorios
del Derecho cataldn histérico. En concre-
to, se trata de la rescisién por lesion ultra-
dimidium que se ha mantenido, cuestion
que fue muy controvertida en el seno de la
Comision de Codificacion, donde habia un
sector que respaldaba su desaparicién. La
figura, partiendo del Derecho contractual
europeo, ha sido objeto de una importante
actualizacion y reordenacion, subdividién-
dose la normativa en dos figuras, la clasica
leasio enormis o lesién en mas de la mitad
y la nueva institucion de la ventaja injusta.

Ambas acciones rescisorias se aplican al
contrato de compraventa y a los otros de
caracter oneroso y tanto a los inmuebles
como a los muebles. Son irrenunciables en
el momento de la celebracion del contra-
to, siguiendo la tradicién juridica catalana.
Recordemos que ha desaparecido la ex-
cepcion de Derecho local que habia en la
Compilacién, en el sentido de que, en los
territorios donde era de aplicacion el Dere-
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cho histérico de Tortosa, si se podia pactar
la renuncia simultanea.

La lesion en més de la mitad se regula en
el articulo 621-46 y queda limitada al des-
equilibrio en las prestaciones de caracter
objetivo, es decir, si se prueba que “en el mo-
mento de la conclusién del contrato, el valor
de mercado de la prestacion que recibe es
inferior a la mitad del valor de mercado”. A
diferencia de la Compilacion, es una accién
rescisoria que tiene tanto la parte enajenan-
te como la adquirente, cuestion que se habia
venido reclamando por la doctrina.

La ventaja injusta (que ya contemplaba,
por ejemplo, el Derecho de Navarra) regula
el remedio rescisorio de caracter subjetivo,
es decir, cuando el desequilibrio se produ-
ce por alguna circunstancia que afecta a
las partes. Asi, el articulo 621-45 establece
que el contrato puede rescindirse si “una de
las partes dependia de la otra o mantenia
con ella una relacion especial de confianza,
estaba en una situacién de vulnerabilidad
econémica o de necesidad imperiosa, era
incapaz de prever las consecuencias de sus
actos, manifiestamente ignorante o mani-
fiestamente carente de experiencia”y la otra
parte conocia o debia conocer esta situa-
cion, y se aproveché de ello. En estos casos,
conforme al precepto, se puede ejercer la
accion rescisoria si “la otra parte conocia o
debia conocer esta situacion, se aproveché
de ella y obtuvo una ventaja excesiva o ma-
nifiestamente injusta”sin que en ese caso rija
parametro de la mitad u otro porcentaje.
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En la regulacion especifica de la compra-
venta de inmuebles se han recogido en la
Ley algunas aportaciones importantes de la
préctica notarial y registral.

Una de las mas relevantes es seguramen-
te la nueva regulacién del pacto de condi-
cién resolutoria explicita, que contempla el
articulo 621-54. No obstante, la anulacién
del apartado 3 de este articulo por la STC
de 13 de noviembre de 2019, ha supuesto
que esta innovacion haya quedado en bue-
na medida diluida.

El punto de partida de la norma derivaba
de la consideracion de que esta garantia, en
el Derecho estatal, por razén de la evolucion
de la doctrina de la DGRN, hipergarantista
para el comprador, ha caido en desuso por
falta de estimulos para el vendedor, cuan-
do en décadas anteriores se habia utilizado
bastante. La idea era recuperar esta institu-
cién, haciéndola mas atractiva para ambas
partes. Un equilibrio dificil pero posible.

Asi, se introdujeron, en caso de impago,
el mecanismo de sustitucion de la consig-
nacién del precio cobrado por una afeccién
real sobre la finca con el objeto de facilitar
al vendedor la recuperacién del bien, me-
canismo o procedimiento que ahora se ha
anulado y, por otra parte, se reforzé la po-
sicion del comprador, al establecer que el
impago debia superar unos determinados
porcentajes sobre el precio total con el fin
de habilitar el ejercicio de la accién resolu-
toria, preceptos que se han mantenido.
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En resumen, después de la STC siguen vi-
gentes los nuevos preceptos del Libro Sex-
to consistentes en que, para que se produz-
ca la resolucién, el precio impagado debe
superar el quince por ciento del total mas
los intereses y el hecho de que la cldusula
habitual de retencién por el vendedor de
las cantidades pagadas ahora tiene el limite
de la mitad de lo que hubiera tenido que
percibir hasta la fecha de resolucién.

En cambio, todo lo relativo a los efectos
de la condicidn resolutoria, es decir, la tra-
mitacion de la resolucion de la compraven-
ta en caso de impago, se seguira rigiendo
por lo dispuesto en el Cédigo civil y la Ley
hipotecaria y la doctrina de la DGRN que,
como sabemos, exigen la consignacion ju-
dicial de toda la parte de precio cobrado
por el vendedor, con el objeto de que el
juez modere la cldusula penal de retencién
del precio pagado y declare la reinscripcién
a favor del vendedor.

El articulo 621-49 supone también una
novedad en nuestro Derecho, al determinar
que, si el contrato de compraventa prevé la
financiacion en todo o en parte del precio
por una entidad de crédito, el comprador,
salvo pacto en contra, puede desistir del
contrato si justifica documentalmente, en
el plazo pactado, la negativa de la entidad
financiera, salvo que la denegacion derive
de la negligencia del comprador.

Es un pacto que es dificil que se plantee
en la escritura pero que podra ser muy util
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en los contratos privados que se suelen
otorgar previamente, como solucién para
evitar la pérdida de las arras que se pueden
haber pactado. Este articulo se aplica tan-
to a la compraventa de muebles como de
inmuebles.

Enelarticulo 621-8 se contiene una opcién
muy interesante para la parte compradora
con el fin de evitar abusos en la fase prelimi-
nar de la compraventa. Se establece que, en
la compraventa de inmuebles, la entrega de
las arras penitenciales pactadas por un plazo
maximo de seis meses puede depositarse
ante Notario y puede hacerse constar en el
Registro y, en este caso, el inmueble queda
afecto a su devolucion. La afeccién caduca
a los sesenta dias del vencimiento del plazo
pactado. La afecciéon también puede cance-
larse si el comprador desiste y el vendedor lo
acredita fehacientemente.

No obstante, cabe decir que la utilizaciéon
practica de esta figura ha resultado nula
como consecuencia de la tributacién que
han estimado que procedia los érganos
consultivos de la Administracién Tributaria.
De esta manera tanto la Direccién Gene-
ral de Tributos del Ministerio de Hacienda
(Consulta vinculante V1712-17) como la
Direccién General de Tributos y Juego de
la Generalitat de Cataluiia (Consulta num.
199/18) han determinado que el otorga-
miento del acta notarial de depdsito de
arras cumple con los requisitos para estar
sujeta a la cuota gradual de la AJD.

En este punto debe ser bien recibida la
inclusion de una bonificacion fiscal del cien
por cien en el Impuesto de Actos Juridicos
Documentados previsto en el articulo 71
del Proyecto de Ley de medidas fiscales,
financieras, administrativas y del sector pu-
blico para 2020 para las actas notariales de
depdsito de arras penitenciales del citado
articulo 621-8 y que, de aprobarse final-
mente, permitiria disfrutar de esta opcién
legal en las transacciones inmobiliarias a
los ciudadanos con el objeto de dotarse de
mayor seguridad juridica.

Otra innovaciéon importante ha sido la
regulacion de nuevas opciones para ga-
rantizar los derechos del comprador de in-
muebles en construccion o rehabilitacion,
que tradicionalmente paga cantidades a
cuenta sin que tenga nada mas que un de-
recho obligacional. Los articulos 621-51 a
621-53 establecen ahora la posibilidad de
que la parte compradora de un piso o local
en construcciéon pueda adquirir e inscribir
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ya una cuota del total inmueble sobre el
que se construira o rehabilitara la entidad
a adquirir, que sera la que le correspondera
al piso o local en la futura propiedad hori-
zontal. La adquisiciéon de la cuota dard lu-
gar a un proindiviso con el promotor hasta
que se constituya la propiedad horizontal.
Se prevé que la parte vendedora podra
otorgar por si sola la escritura de division
en régimen de propiedad horizontal con la
descripcion exacta que consta en la escri-
tura de compraventa de la cuota del total
inmueble en la fase de construccion.

La institucion histérica de la venta a carta
de gracia se contiene como pacto en el ar-
ticulo 621-5, pero su regulacién se ubica, de
una forma mas exacta técnicamente, en el
Titulo Quinto relativo a los derechos reales,
en el capitulo de los derechos de adquisi-
cion preferente.

En relacién con el contrato de permuta
en el articulo 621-57 se establece que se le
aplican las normas de la compraventa en lo
que sean compatibles y, ademas, se deter-
mina que, a dicho efecto, cada parte se con-
sidera compradora respecto a los bienes
que debe recibiry vendedora respecto a los
que debe entregar.

La institucion histérica de la venta

a carta de gracia se contiene como
pacto en el articulo 621-5, pero su
regulacion se ubica, de una forma
mas exacta técnicamente, en el
Titulo Quinto relativo a los derechos
reales, en el capitulo de los derechos
de adquisicion preferente

En cuanto al contrato de mandato, se re-
gula solo el mandato representativo, quedan-
do fuera la representaciéon, como establece el
predmbulo de la Ley, que se deberd introducir
en la futura parte general de obligaciones y
contratos y que, por tanto, se sigue regulando
de momento por Cédigo civil.

Cabe destacar el pacto de irrevocabili-
dad que, segun el articulo 622-36, pueden
convenir las partes cuando el otorgamiento
tiene por finalidad una relacién contractual
subyacente. La nueva normativa se aparta
de la regulacion tradicional del Cédigo civil
en el que, a pesar del pacto de irrevocabi-
lidad, siempre cabe la revocacién, sin per-
juicio de la indemnizacién por danos que

corresponda. En el Cédigo civil catalan, si
existe pacto de irrevocabilidad, en principio
la revocacion es ineficaz, excepto que se ex-
tinga la relacion juridica que fundamenta la
irrevocabilidad, y también si una vez noti-
ficada la revocacion al mandatario, este no
se opone en el plazo de quince dias o si el
mandatario alega una justa causa, concep-
to bastante indeterminado y que, sin duda,
generara litigiosidad.

También se debe destacar la regla del ar-
ticulo 622-26.1 en la que se establece el prin-
cipio general de prohibicion de cesion de
ejecucion del mandato a un tercero, salvo
autorizacion expresa, ya sea por via de susti-
tucién como de delegacion. Se aparta asi de
la norma tradicional del Cédigo civil (art. 1721)
que permite la cesion, salvo que se haya pro-
hibido expresamente. El mismo articulo 622-
26.1, en su inciso final, nos dice que, si a pesar
de la prohibicién legal, el mandatario cede la
ejecucién a un tercero, el mandatario respon-
de de los actos realizados por el cesionario.
Esta regla no relativiza la prohibiciéon general,
de forma que establezca una especie de auto-
rizacion de la sustitucion por la puerta de atras.
Nada autoriza a pensarlo: el precepto es claroy
contundente“debe actuar personalmentey no
puede ceder la ejecucién a un tercero”.

La regla comentada se mueve en el te-
rreno de los efectos del incumplimiento
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de la prohibicién legal, que la Ley no pue-
de desconocer que facticamente a veces
se producird. Asi, debe contraponerse a la
norma del articulo 622-26.2, que determina
que, si el mandante ha autorizado la cesién,
el mandatario solo responde por la falta de
idoneidad notoria de la persona elegida o
por las instrucciones inadecuadas.

La prohibicion de sustitucion del man-
dato tiene una enorme importancia ju-
ridica, incluso social, que debe ponerse
de manifiesto. En concreto, se planteara el
grave problema practico, que ya se esta pro-
duciendo, en todos aquellos mandatos otor-
gados previamente a la entrada en vigor de
la Ley 3/2017 del Libro Sexto, derivado del
hecho de que, en el momento de su suscrip-
Cion, y posteriormente, si podian ser sustitui-
dos, en virtud del articulo 1721 del Cédigo
civil, que era de aplicaciéon en ese momento,
mientras que actualmente, al ser de aplica-
cion el comentado articulo 622-26.1 del C6-
digo civil de Catalufa, ya no cabe la sustitu-
Cion sin autorizacion expresa del mandante.
Si se desea dejar prevista la posibilidad de
sustitucion futura, deberan otorgarse nue-
vos poderes con la correspondiente cldusula
de prevision de la sustitucion.

La Ley recoge en el articulo 623-34 una
nueva modalidad de contrato, la custodia
del territorio, que en realidad existia desde
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hace afos en la practica juridica. Tiene du-
racién temporal y su objeto son los bienes
inmuebles y aqui el cedente permite total
o parcialmente el uso o la gestion de la fin-
ca a cambio de que el cesionario, que debe
ser una entidad que tenga entre sus fines
la custodia del territorio, realice actividades
de asesoramiento, de divulgacion, de plani-
ficacion o de gestidon y mejora, con el fin de
conservar la biodiversidad, el patrimonio
natural y cultural y el paisaje o de hacer una
gestion sostenible los recursos naturales.

En los trabajos preparatorios se debatio
bastante si debia configurarse como dere-
cho real u obligacional. Se opt6 por destacar
su caracter contractual, dejando abiertas
ambas posibilidades a la libertad de pactos.
Si bien no se manifiesta de forma expresa,
aungue normalmente es un contrato gratui-
to, nada impide que pueda ser oneroso.

Los contratos agrarios tradicionales se
han recepcionado por el Cédigo civil, en
general, sin cambios destacables. El contra-
to de censal es el Unico que ha sido objeto
de una cierta reelaboracién y reubicacién,
recuperando los origenes de esta figura ju-
ridica, como contrato de financiacion. Se ha
separado asi de la regulaciéon del violario,
que se define como contrato aleatorio, en el
que la renta a pagar es de caracter vitalicio.
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La Ley 3/2017 no se limit6 a regular uni-
camente el contenido del Libro Sexto del
Cddigo, sino que se incorporaron, a modo
de ley 6mnibus, una serie de disposiciones
finales, que modificaban determinados ar-
ticulos de otros libros del Cédigo.

De entre estas modificaciones la mas rele-
vante, sin duda, es la incorporacion de las
nuevas competencias de Notarios y Letra-
dos de la Administraciéon de Justicia deriva-
das de la Ley 15/2015 de jurisdiccién volun-
taria en lo que afectaban a nuestro Cédigo.

En muchos casos, se trataba solo de
adaptar la terminologia y, asi, por ejem-
plo, dada la nueva competencia de estos
funcionarios en divorcios y separaciones
de mutuo acuerdo y sin hijos menores, en
lugar de hablar de persona separada o di-
vorciada judicialmente se pasa a hablar de
persona separada o divorciada legalmen-
te, o se contempla el convenio regulador
otorgado ante estos, o en otros, en lugar
de personas incapacitadas se habla ahora
de personas con la capacidad modificada
legalmente.

En este punto cabe recordar que la Ley
2/2016, de 2 de noviembre, de modifica-
ciones urgentes en materia tributaria del
Parlamento de Cataluia aprobd en su ar-
ticulo 5 una bonificacién del cien por cien
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en el Impuesto de AJD de las escrituras de
separacion, divorcio y extincién de pareja
estable de comun acuerdo y sin hijos me-
nores o con la capacidad modificada legal-
mente. Como sea que las adjudicaciones de
bienes derivadas de estos actos juridicos
estaban exentas fiscalmente, hasta esta
Ley, en caso de otorgarse ante el letrado de
la Administracion de justicia y sujetos si se
autorizaban por el Notario, la norma iguala
el tratamiento fiscal, en la linea de impulsar
la desjudicializacidn, facilita al ciudadano la
efectividad real de las dos opciones.

En otros casos, la incorporacion conlleva
una modificacion més de fondo de la materia,
aunque solo sea a efectos procedimentales.
Asi, en los articulos 421-18 y 421-19 se regula
la competencia exclusiva notarial en la adve-
raciéon del testamento olégrafo y, también en
el 461-6.1, en la repudiacidon de herencia, su-
primiéndose la renuncia judicial que figuraba
en este hasta la entrada en vigor, o en los ar-
ticulos 429-4, 13y 15 la competencia alterna-
tiva o concurrente del Notario y el letrado de
la Administracién de Justicia en renuncia bajo
justa causa del albacea o el nombramiento de
albaceas dativos.

Cabe destacar la competencia exclusi-
va notarial en materia de la interrogatio in
iure o interpelacién al llamado, que regula
el nuevo 464-12, en lugar de la competen-
cia judicial anterior. Fue uno de los puntos
donde era mas importante la incorporaciéon
de la nueva competencia notarial derivada
de la Ley de jurisdicciéon voluntaria. Dada
la distinta solucion legislativa del Derecho
civil catalan respecto al espaiiol en caso de
que el interpelado no se manifieste en el
plazo legal, ya que en Catalufa se entiende
renunciada la herencia y en el Cédigo civil
se entiende aceptada, se habian generado
serias dudas en cuanto a la aplicacién direc-
ta o no en este punto de la LV en Catalufa.
El nuevo articulo 461-12 resolvio, por tan-
to, esta relevante cuestion. En Aragén, por
ejemplo, no se ha aprobado en este punto
una norma similar y hay constancia de que
se producen graves problemas y dudas en
cuanto al funcionario competente en esta
materia.

Por otra parte, el precepto de nuestro Co-
digo es acertadamente muy garantista, por
lo que el Notario debe notificar personal-
mente al interpelado y, en caso de no en-
contrarlo, debe intentarlo una segunda vez.
Sin duda, el articulo dice de forma impreci-
sa que “el requerimiento personal al llama-
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do debe hacerse, como minimo, dos veces
en dias diferentes”. No se trata por supues-
to de practicar dos veces la notificacién, lo
que seria absurdo, sino de intentarlo dos
veces si fracasa la primera. Solo en caso de
fracasar la notificacion personal dos veces
puede realizar el Notario la notificacion por
correo certificado con acuse de recibo vy,
solo en caso de que también se frustrara,
seria posible entonces en ultimo término la
publicacién de edictos.

La sentencia examina la
competencia en materia de
Obligaciones y Contratos de la
Generalitat a través del doble
pardmetro del concepto de
“desarrollo” del Derecho civil propio
y de la reserva estatal de las “bases
de las obligaciones contractuales”
que, aunque no fueron alegadas
por el Gobierno central, el Tribunal
Constitucional, con toda légica, si
examina a fondo y asienta nueva
doctrina, como veremos

Se puede debatir si la aceptacion de la
herencia otorgada, en su caso, por parte del
interpelado debe realizarse necesariamen-
te ante el mismo Notario que ha efectuado
el requerimiento en virtud del acta instada
por el requirente o persona interesada en la
sucesion a que se refiere el art. 461-12.2 o
bien se puede otorgar ante cualquier otro
Notario. Este mismo apartado 2 del articulo
parece que abona la primera tesis al esta-
blecer literalmente que el Notario debe
requerir personalmente al llamado “a fin de
que, en el plazo de dos meses, le manifieste
si acepta o repudia la herencia”.

Sin embargo, me inclino por la segunda
opinidn, que me parece que avala la mas
elemental ldgica juridica: no es razonable
pensar que la aceptacion realizada, dentro
del plazo de dos meses, en virtud del princi-
pio de libre eleccion, ante un Notario distin-
to al que haya practicado el requerimiento,
se pueda considerar invélida o ineficaz. No
se entiende por qué motivo deberia ser asi:
lo importante es la manifestacion de volun-
tad de aceptar o repudiar. No cambia en
nada ni perjudica a nadie que esta escritura
se otorgue ante un Notario u otro. El Cédigo
civil de Catalufia ya establece en esta mate-

ria una sancion bastante dura para el inter-
pelado que no conteste el requerimiento;
no tiene mucho sentido que se le ponga
un segundo obstéaculo juridico innecesa-
rio. Ademas, el art. 471-12.4 parece dejar
abierta esta posibilidad de aceptacion de
la herencia ante otro Notario al hablar de la
aceptacion en escritura publica de la perso-
na requerida sin distinguir, y ya se sabe que,
donde la Ley no distingue, nosotros no de-
bemos distinguir. Ahora bien, si resulta muy
conveniente que esta escritura de acepta-
cién se notifique al Notario que ha autori-
zado el acta de requerimiento, bien por el
propio Notario autorizante de la escritura,
si conoce la existencia del acta previa, bien
por el propio interpelado. Se trata de evitar
el otorgamiento de negocios juridicos que,
por desconocimiento, puedan ser contra-
dictorios con la aceptacion de la herencia.

Ha suscitado alguna duda si es aplicable
en Cataluia la nueva competencia alterna-
tiva del Notario y del letrado de la Admi-
nistraciéon de justicia, en lugar del juez, en
materia de designacion de contador dativo,
que resulta de la modificacion introducida
en el articulo 1.057.2 del Codigo civil por la
Ley de jurisdiccién voluntaria 15/2015.

Se podria sostener su aplicacion dado
que la LJV es de ambito estatal, pero me
inclino por la no aplicacién de esta norma
en Cataluia por la razén fundamental de
que la figura del contador-partidor dativo
no estd contemplada en el Cédigo civil de
Cataluna, es ajena al Derecho civil cataldn
y, dada la competencia plena del Parlamen-
to en Derecho civil y de que ademés la LIV
incluy6 la modificacion directamente en el
Cédigo civil, lo que supone tradicionalmen-
te, en otras materias, respetar la regulacion
sustantiva de las CCAA con Derecho civil
propio, no parece dejar dudas respecto a
esta cuestion. Si ya hubo muchas dudas
(hasta el punto de que se tuvo que modi-
ficar la Ley) en la aplicacién en Cataluna
de los cambios de la LJV en la interrogatio
in jure o interpelacion al llamado, donde ya
existia la figura en el CCC, con mayor funda-
mento parece ahora imponerse la no apli-
cacién. Otra cosa es que el legislador cata-
lan en el futuro se planteara la inclusién en
el Cédigo de una figura que podria ser muy
util para resolver los conflictos sucesorios
por via extrajudicial.

Otras modificaciones relevantes introdu-
cidas por la Ley 3/2017 a través de las Dis-
posiciones finales son las siguientes:
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Se anadié un apartado 2 al articulo 569-
28, determinandose que en la cesién del
crédito hipotecario se notificara feha-
cientemente al deudor o hipotecante no
deudor, como presupuesto para la legiti-
macion del cesionario, y debe indicar el
precio convenido o el valor que se da al
derecho y las condiciones esenciales de
la cesion, indicandose que la renuncia del
deudor a la notificacion en cualquier mo-
mento es nula. Esta norma viene a respon-
der a las quejas de indefension del deudor,
contenidas a veces en las propias resolu-
ciones judiciales, ante la entidad financiera
que concedié el crédito hipotecario y lo ha
cedido a un tercero, a menudo un fondo in-
ternacional, sin habérselo notificado, pero a
quien la entidad cedente le sigue ejecutan-
do la garantia. Este articulo no solucionara
todos los problemas de indefensiéon deriva-
dos de este tipo de situaciones, pero es un
paso en la direccién correcta.

También se anadié un apartado 5 al ar-
ticulo 565-11, determinando que se puede
interrumpir la prescripcion del censo en
el plazo de 10 afos del apartado 1 c) del
mismo articulo por la via extrajudicial o
bien por notificacién notarial al censatario
o por nota al margen de la inscripcion del
censo practicada en virtud de instancia fir-
mada por censalista. La Ley de armonizacién
6/2015, que introdujo, como hemos visto, la
regulacion de la extincion de la prescripcion
del censo, al no regular la interrupcién solo
dejaba la via judicial para realizarla. Ahora se
facilita la defensa del derecho del censualista
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por la via extrajudicial, evitindose asi tener
que ir forzosamente a la reclamacion judicial.

Por ultimo, se regula, aunque fuera del
Cédigo, la figura de la masoveria urba-
na, que ya estaba contemplada en la Ley
18/2007 del derecho a la vivienda, modifi-
cando la letra k) del articulo 3 de la misma
ley, definiéndola como el contrato oneroso
en virtud del cual el propietario de un in-
mueble lo cede al masovero urbano para
que haga las obras de reparacién, mante-
nimiento y mejora necesarias para que el
inmueble sea habitable o para mantenerlo
en condiciones de habitabilidad. En defec-
to de pacto, la duracién del contrato es de
cinco anos. El propietario podra resolver el
contrato si el masovero no lleva a cabo las
obras en el plazo acordado que, en defecto
de pacto, es de cinco anos

Sentencia del TC de 13 de noviembre
de 2019

La Ley 3/2017, reguladora del Libro
Sexto de Obligaciones y Contratos fue
objeto de recurso de inconstituciona-
lidad por parte del Gobierno central el
22 de mayo de 2017, en lo referente a la
regulacion integra de los contratos de com-
praventa y de mandato, y las disposiciones
generales del contrato de permuta, por
extralimitacion alegada de la competencia
civil autonémica del articulo 149.1.8 CE,
aunque sorprendié en Catalufia la no invo-
cacién de lareserva estatal de la competen-
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cia en materia de bases de las obligaciones
contractuales.

La Sentencia del TC de 13 de noviem-
bre de 2019 resolvié dicho recurso, de-
clarando plenamente constitucional la
Ley 3/2017 del Libro Sexto, salvo un solo
articulo, el 621-54.3, relativo al denomi-
nado procedimiento notarial de resolu-
cion, al que me he referido antes, y no por
razones de derecho sustantivo, sino porque
el TC entendié que se trataba de materia
procesal, que es competencia del Estado ex
art. 149.1.6 de la Constitucion.

La sentencia se aprobo por una mayoria
ajustada y con algun voto particular bas-
tante controvertido. En cualquier caso, se
trata, sin lugar a dudas, de una sentencia
de una importancia extraordinaria e, in-
cluso, histdrica para el futuro de nuestro
Derecho civil.

La sentencia examina la competencia en
materia de Obligaciones y Contratos de la
Generalitat a través del doble pardametro
del concepto de “desarrollo” del Derecho
civil propioy de la reserva estatal de las “ba-
ses de las obligaciones contractuales” que,
aunque no fueron alegadas por el Gobierno
central, el Tribunal Constitucional, con toda
légica, si examina a fondo y asienta nueva
doctrina, como veremos.

En cuanto a la cuestion del desarrollo,
que afecta a todo el Derecho civil y no solo
al derecho de obligaciones y contratos, la
sentencia, partiendo de otras anteriores,
como la121/1992y la 133/2017 y, en gene-
ral, de la propia doctrina anterior del TC, da
un paso adelante y llega a conclusiones que
podriamos calificar de autonomistas. Asi,
nos dice que el concepto de desarrollo per-
mite una ordenacion legislativa de dmbitos
no normados por el Derecho civil autoné-
mico en cuestién, dado que lo contrario
implicaria identificar desarrollo con modifi-
cacion. Esto conlleva el reconocimiento del
derecho al “crecimiento organico’, puesto
que, sin capacidad de crecimiento, actuali-
zacion e innovacion, las instituciones juridi-
cas pierden su sentido.

Sin embargo, eso implica, conforme a
la consolidada doctrina constitucional an-
terior, que las CCAA dotadas de Derecho
civil propio puedan regular instituciones
“conexas” con las ya existentes en su orde-
namiento juridico. Es mas, esta conexién
con el derecho preexistente ahora se afirma
que no queda limitada a la existente en la
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entrada en vigor de la Constitucién, o sea
la Compilacién, sino que la conexién pue-
de ser con “las instituciones reguladas pos-
teriormente al amparo del articulo 149.1.8
CE", como incluso “con el conjunto de las
instituciones preexistentes, con su sistema
normativo y con los principios que lo infor-
man”. También se afirma que “si Cataluia,
en un momento histérico dado, optd por
incluir escasas o poco detalladas reglas so-
bre un determinado tipo contractual, esto
no ha de significar que no pueda ahora
completar su régimen juridico. La incons-
titucionalidad de una norma por vulnerar
las competencias legislativas no viene dada
por su extension o detalle, sino por su ex-
tralimitacion material”.

Todos estos razonamientos llevan natu-
ralmente a la STC, a la luz del concepto de
desarrollo del Derecho civil propio auto-
némico ex art 149.1.8 CE, a la conclusion
de resolver a favor de la plena constitu-
cionalidad de la regulacién en el Cédigo
civil de Cataluina de la compraventa, la
permuta y el mandato y la gestion de
negocios ajenos. En relacion con la com-
praventa, la STC considera decisivo que la
Compilacién de 1960 ya contenia un Libro
Cuarto “De las obligaciones y los contratos
y la prescripcion’, asi como las instituciones
historicas de la rescision por lesion y la ven-
ta a carta de gracia, y la existencia de otras
normas relativas a las formas de entrega de
los bienes, los gastos de la escritura y la en-
trega de copias. En cuanto a la permuta, el
Tribunal, ademas de la evidente proximidad
con la compraventa, considera suficiente
base para su desarrollo la referencia en la
Ley 40/1960 de la Compilacién contenida
en la rubrica del Capitulo Ill del Titulo | Li-
bro IV relativo a las obligaciones y los con-
tratos y a la prescripcién y, en concreto, por
una parte, a sus arts. 307,313y 323 que, en
materia de enfiteusis, regulaban el calculo
del laudemio y la exclusion del derecho de
fadiga cuando existia una permuta y, por
otra, que la rescisién por lesion opera tanto
en el ambito de la compraventa como en
el de la permuta. En el caso del mandato y
la gestidon de negocios ajenos, la sentencia
encuentra antecedentes en las figuras del
censal, el violario o el albaceazgo o, mas
préximamente, en el poder en previsiéon
de pérdida sobrevenida de capacidad (art.
222-2) o el poder para constituir hipoteca
(art. 569-29.2), entre otros.

De mayor trascendencia es aun el andli-
sis que hace la sentencia de la competencia
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del Estado en “las bases de las obligaciones
contractuales”ex art 149.1.8 y su incidencia
en la competencia de las CCAA con Dere-
cho civil propio al regular la materia de
obligaciones y contratos. Varias sentencias
anteriores del TC se habian referido a esta
relevante cuestion, pero de una forma u
otra habian esquivado entrar a fondo en
ella. En dicha sentencia el TC, quiza porque
no le quedara otro remedio, ha analizado
ampliamente esta materia y ha asentado
una nueva doctrina, que es la que debera
tenerse en cuenta en adelante. La clave
de esta doctrina es que el TC asimila esta
competencia estatal a la de la normativa
béasica y la doctrina de las competencias
compartidas, lo que no habia dicho antes
el Alto Tribunal, al menos con esta claridad.
Esta premisa de la sentencia, aunque ha
recibido algunas criticas, no deja de tener
una cierta ldgica, en la medida en que el
articulo 149.1.8 CE habla de “bases”. Este
planteamiento nos lleva a un terreno bien
conocido por los constitucionalistas.

El problema principal de averiguar
cuales son las bases de las obligaciones
contractuales es que el Estado no las ha
determinado formalmente en una ley. El
TC resuelve esta cuestion a partir de la apli-
cacion de la doctrina de la normativa basi-
ca. La sentencia nos dice que, a pesar de no
estar determinadas formalmente, mientras
tanto las bases deberan inferirse de la re-
gulacién que de dichos contratos efectua
el Codigo civil, pero al no tener esta Ley
la condicién formal de basica, puesto que
es una norma preconstitucional (1889), el
pardmetro de control no es la concreta re-
gulacién que realiza el Cédigo civil de tales
contratos, sino sus elementos esenciales.

Un aspecto relevante de la STC es que
pone limites a las bases a fijar por el Esta-
do en el futuro. En este sentido, sefiala que
la reserva de las bases en materia contrac-
tual no permite al Estado “regular concre-
ta y detalladamente un determinado tipo
contractual’, sino que solo se consideraran
normativa bdsica las normas que “afectan
a la libertad de contratacion, la conmuta-
tividad del comercio juridico, la buena fe
en las relaciones econémicas, la seguridad
del tréfico juridico o si el tipo contractual se
ajusta al esquema establecido en la norma
estatal”

No obstante, el TC todavia llega a un
grado mas preciso y concreto en la deter-
minacion de las bases de las obligaciones

contractuales. Asi, afirma que puede con-
siderarse legislacion basica en materia de
contratos la comprendida en los principios
desarrollados en los Titulos | y Il del Libro IV
del Cc (arts. 1088 1314), especialmente las
normas relativas a las fuentes de las obli-
gaciones (art. 1089y ss. Cc), a la fuerza vin-
culante del contrato (art. 1091 Cc) y las que
regulan sus elementos esenciales y efectos
(arts. 1254 a 1280 Cc). Con el mismo ca-
racter basico deben tomarse los principios
materiales que se extraen de estas normas,
tales como la autonomia de la voluntad, la
prevalencia del principio espiritualista en la
perfeccién del contrato, la eficacia obliga-
cional del contrato en relacién con los mo-
dos de traslacién del dominio, la obligato-
riedad del contrato, la buena fe contractual,
el sistema de responsabilidad por incum-
plimiento, la responsabilidad universal del
deudor, los requisitos de validez y eficacia
del contrato o la defensa de los consumi-
dores.

El problema principal de averiguar
cuales son las bases de las
obligaciones contractuales es que
el Estado no las ha determinado
formalmente en una ley

La sentencia concluye esta exégesis del
concepto de bases de las obligaciones con-
tractuales con una afirmacién categérica:
“Las bases, por tanto, deben referirse con
caracter general y comun a todos los con-
tratos o categorias amplias de los mismos
(STC 71/1982, de 30 de noviembre) y no
pueden comprender la regulacion de cada
tipo contractual, salvo en la parte y medida
gue esta suponga una concrecién comple-
mentaria de las reglas generales”.

A partir de estas consideraciones la sen-
tencia procede a examinar las diferencias
mas destacadas que presentan los nuevos
contratos del Libro Sexto del Cédigo civil de
Cataluia respecto al Cédigo civil con el obje-
to de ver si son conformes o no a lo que en-
tiende el Tribunal por bases. Asi, en concreto,
revisa las innovaciones que hacen referencia,
en sede de compraventa, a la obligacién de
transmitir la titularidad del derecho vendido
(art. 621-1), a las prohibiciones de celebrar
el contrato de compraventa (art. 621-4), a
la determinacion del precio (art. 621-5), al
derecho y deber de informacion (art. 621-
7), a las arras (art. 621-8), a la obligacién del
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vendedor de garantizar la conformidad del
bien vendido (art. 621-9), a las acciones del
vendedor y comprador derivadas del in-
cumplimiento del contrato (art. 621-37), a
una de las mas importantes novedades que
incorpora el Libro Sexto, la regulacién de la
permuta (art. 621-56) y, en materia de man-
dato, a las innovaciones que se refieren a la
necesidad de que el mandatario actue per-
sonalmente sin posibilidad de ceder la eje-
cucién del encargo (art. 622-26) o al pacto
deirrevocabilidad del contrato (art. 622-35).

Finalmente, la sentencia afirma que “Tras
el andlisis realizado se puede concluir que
la regulaciéon autonédmica impugnada no
interfiere en la estatal y, por ello, no debe
declararse inconstitucional ya que, en los
términos expuestos, ni ha supuesto una
invasion de competencias estatales ni, por
ahora, supone ninguna interferencia en la
regulacion estatal”.

En definitiva, para terminar el comentario
de esta muy importante sentencia del TC,
creo que hay que subrayar algunas conclu-
siones importantes:

1.- La sentencia reconoce con toda cla-
ridad y rotundidad la competencia de
Cataluia para regular los contratos civi-
les, competencia que habia sido discutida
en determinados ambitos e incluso puesta
en duda por alguna reciente sentencia del
propio TC.

2.- EI TC ha avalado plenamente, salvo
un solo articulo residual, la normativa de
todos los contratos contenidos en la 12
Ley del Libro Sexto, en especial los regu-
lados ex novo, es decir, los de la compraven-
ta, el mandato, la gestion de negocios ajenos
y la permuta, que habian sido impugnados
por el Gobierno central, contenidos muy re-
levantes para nuestro Cédigo civil, en espe-
cial la regulacion de la compraventa.

3.- El concepto de bases de las obli-
gaciones contractuales, segun el TC, se
identifica con la parte general de obliga-
ciones y contratos, lo que son los Titulos
1 y Il del Libro Cuarto al actual Cédigo
civil, en especial determinadas materias
de estos libros que identifica la STC de 13
de noviembre de 2019, que antes he re-
producido. Debera hilarse fino por parte
del legislador cataldn en la regulacién del
Titulo | del CCC, relativo a las disposiciones
generales, para evitar interferir en la com-
petencia estatal. Este punto de la sentencia
comentada, la identificacion de las bases de
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las obligaciones contractuales con la parte
general, o algunas materias de la parte ge-
neral de obligaciones y contratos, coincide
con la tesis de la doctrina mayoritaria. Tam-
bién partia de esta premisa la Propuesta de
Modernizacién del Cédigo Civil en materia de
Obligaciones y Contratos de 2008. También
ha sido, a grandes rasgos, el criterio de la
Comision de Codificacion, en el sentido de
la plena competencia para regular los con-
tratos en particular, criterio que ahora ha
sido avalado por el TC.

4.- La sentencia abre, por tanto, la
puerta claramente a seguir avanzando
en los futuros contenidos del Titulo Il del
Libro Sexto relativo a los contratos en
particular, hasta completarlo, regulando,
entre otros, los contratos de arrendamien-
to, de servicios, el préstamo, la fianza, la so-
ciedad civil, el depdsito o el comodato. En
todos los casos existen antecedentes que
permiten el desarrollo constitucional de los
diferentes tipos contractuales.

5.- El Titulo Ill del Libro Sexto, relativo a
las fuentes no contractuales de las obliga-
ciones, como siempre se ha entendido por
la doctrina, no estd sujeto a la reserva es-
tatal de las bases de las obligaciones con-
tractuales. Aqui se trata de fuentes de las
“obligaciones no contractuales” que, por
tanto, interpretando a sensu contrario el art.
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149.1.8 CE, quedan al margen. El concepto
amplio de desarrollo del Derecho civil pro-
pio de la doctrina constitucional no debe
ser obstaculo para la regulacién, dado que
existen precedentes claros de todas y cada
una de las instituciones de esta materia.
Estamos hablando, sobre todo, de institu-
ciones tan importantes como la responsa-
bilidad extracontractual, pero también del
enriquecimiento injusto o de los supuestos
de vinculacién obligacional derivada de
la voluntad unilateral, es decir, la promesa
publica, el concurso publico o la adhesion a
codigos de conducta.

6.- Dada la consideracion de normati-
va bésica de la competencia estatal de la
materia de las bases de las obligaciones
contractuales, y conforme a los pronuncia-
mientos de la propia sentencia, no se pue-
de obviar que el Estado podra regular en
el futuro, a través de una ley, la determi-
nacion formal de las bases de las obliga-
ciones contractuales, que podria afectar
en algun punto a la regulacién del Libro
Sexto. Con todo, la propia Sentencia, de
13 de noviembre de 2019, fija unos limites
claros a esta eventual futura legislacion ba-
sica, lo que reduce mucho el grado de in-
certidumbre en este extremo, aunque no
totalmente.
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LaLey 10/2017, de 27 de junio sobre les
voluntades digitales y de modificaciéon
de los libros Segundo y Cuarto del
Codigo civil

Esta Ley fue una apuesta personal del
consejero de Justicia Carles Mundd, que
desde el inicio de su mandato demostré
un gran interés por una materia novedosa
y de actualidad como esta. Es positivo que
el Derecho civil cataldn esté atento a nue-
vas realidades, nuevas necesidades de los
ciudadanos, conforme a la evolucién de la
sociedad. La revolucién digital avanza po-
derosamente y se expande cada vez a mas
ambitos de nuestra vida. La regulacion de
la transmision hereditaria de los conteni-
dos digitales de una persona ha sido regu-
lada en muy pocos paises: en ese momento
solo en EE.UU. y Francia. Partiendo de estos
precedentes, en Cataluia, con buen crite-
rio, y considerando que tenemos unas com-
petencias muy exiguas en derecho publico,
se siguié un modelo propio, enfocando
la regulacion desde el punto de vista del
derecho privado.

El gran reto técnico de la Ley, que se
superd satisfactoriamente, era introducir
con naturalidad una innovacién tan rele-
vante como la llamada “herencia digital”
en unas instituciones juridicas y una re-
gulacion tan consolidada histéricamen-
te como la sucesoria.

La sentencia del TC 7/2019, de 17 de
enero, que resolvio el recurso interpuesto
por el Gobierno central, como se sabe, de-
claré inconstitucional el registro electro-
nico de voluntades digitales que creaba
la Ley y, por consiguiente, declaré nulos los
incisos correspondientes de los articulos 6,
8,10, 11, que se incorporaban a los articulos
411-10.3 b), 421-24.1, la disposicion adicio-
nal tercera y la disposicién final quinta, res-
pectivamente, del Libro Cuarto del Cédigo
civil, asi como la disposicion final primera
de la Ley. El TC entendid, de una manera
restrictiva, que se trataba de un registro
juridico de caracter civil, constitutivo de
derechos y no meramente administrativo
y, por tanto, excedia la competencia auto-
némica al invadir la competencia estatal del
articulo 149.1.8 de ordenacién de los regis-
tros publicos. La sentencia tuvo en contra el
voto particular de la vicepresidenta, Encarna
Roca, quien sostuvo de forma muy argu-
mentada la posicién contraria.

La anulacion del registro electroni-
co entiendo que conlleva la anulacién
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o desaparicion del documento privado
electrénico que estaba vinculado y le
daba contenido. Al suprimirse el apartado
b) del articulo 411-10.3 deja como Unica via
de otorgamiento el testamento y los demas
actos de ultima voluntad, mencionados en
el apartado a) del mismo articulo.

La sentencia deja en vigor, sin em-
bargo, toda la innovadora regulacion
sustantiva de la Ley de voluntades di-
gitales, que deriva de la competencia
en Derecho civil de la Generalitat. Esta
segunda consecuencia, que es muy rele-
vante, tal vez ha quedado un poco oculta
debido a la anulacién del registro electro-
nico, que no dejaba de ser un aspecto ad-
jetivo de la Ley. Creo que nos correspon-
de a todos, y en especial a los juristas
practicos, desarrollar y llevar a la practi-
ca las determinaciones de la nueva nor-
mativa, que cada vez serd mas oportuna
para dar respuesta a las nuevas realidades,
incluyendo en los testamentos las corres-
pondientes clausulas, conforme a la volun-
tad del testador.

El articulo 411-10.1 establece que las
voluntades digitales expresadas por el cau-
sante en el testamento se ejecutaran por la
persona designada por él o, en su defecto,
sera el heredero o albacea universal, en
su caso, quienes resulten facultados para
actuar ante los prestadores digitales con
los que el causante tenga cuentas activas.
En una primera lectura del conjunto del
articulo 411-10, podria parecer que el he-
redero abintestato no tendrd estas faculta-
des en el ambito digital, ya que la ley solo
tiene presentes a las personas designadas
en el testamento. Se impone una inter-
pretacion extensiva que, por otra parte,
si nos fijamos bien, tampoco esta excluida
por la literalidad del articulo 411-10.5. Es-
trictamente, este Ultimo precepto habla de
“heredero” sin mas, no distingue si es testa-
mentario o abintestato.

El articulo 411-10.2 dispone que el tes-
tador puede establecer el contenido y el
alcance concreto del encargo que se ha de
ejecutar, determinando a titulo enunciativo
una serie de actuaciones, como solicitar la
cancelacién de las cuentas o que se activen
las cldusulas contractuales o las politicas es-
tablecidas para los casos de fallecimiento.

En cualquier caso, el 411-10.5 establece
que, si el testador no lo ha autorizado es-
pecialmente, el ejecutor de las voluntades
digitales necesita autorizacion judicial para

tener acceso a los contenidos de las cuen-
tasy archivos digitales.

La Ley 10/2017 va mas alla y no se li-
mita al ambito sucesorio. En concreto, la
norma introdujo un apartado 4 al articulo
222-2 relativo a los poderes en prevision
de pérdida sobrevenida de capacidad o
poderes preventivos, nombrando a un
apoderado que actue ante los prestadores
de servicios digitales con el fin de gestionar
sus cuentas y, en su caso, solicitar su can-
celacion. Aunque el articulo solo regula las
voluntades digitales en los poderes preven-
tivos, parece obvio que las mismas facul-
tades pueden incluirse en un poder no
preventivo, de forma que un poderdante
faculta a un tercer apoderado para que des-
de ese momento le gestione sus cuentas
digitales.

El legislador cataldn quiso regular tam-
bién otro supuesto entre vivos que habia
generado algunos problemas y preocupa-
ba socialmente. Estamos hablando de los
supuestos de representacion legal en
los casos de tutelados y, sobre todo, de
los menores de edad, en los que se intro-
dujeron los nuevos 222-36-3 y 236-17.5,
respectivamente. Los tutores y los proge-
nitores han de velar por que la presencia de
los menores y los tutelados e hijos en po-
testad en entornos digitales sea apropiada
a su edad y personalidad, protegiéndolos
de los riesgos. A dichos efectos pueden
instar las medidas oportunas ante los pres-
tadores.
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Sin embargo, para suspender provisio-
nalmente el acceso de sus representados
en las redes deberdn dirigir un escrito, en
el que un facultativo constate la existencia
de un riesgo claro, inmediato y grave para
su salud fisica o mental, ademas de haber-
los escuchado previamente. La suspension
provisional tiene un plazo maximo de tres
meses, a menos que sea ratificada por el
juez. Podran solicitar también la asisten-
cia de los poderes publicos a efectos de lo
dispuesto en dichos preceptos, si bien en
caso de los menores este recurso tendra
un caracter excepcional. Para cancelar las
cuentas digitales de tutelados y menores,
los representantes legales necesitaran au-
torizacion judicial, ex articulo 222-43, I) y
236,27 k), respectivamente.

Asi se puede comprobar que se ha hecho
un gran esfuerzo de equilibrio entre la in-
tervencion de los representantes legales
para velar por esta presencia digital de
menores y tutelados y los problemas que
puedan derivar de ello y, al mismo tiem-
po, una clara voluntad también de pro-
teger su autonomia y el desarrollo de su
personalidad, conforme a los principios
del Convenio de Nueva York de 2006, re-
servandose al control judicial las limita-
ciones mas relevantes. Fue una cuestion
muy debatida y ponderada, con resultados,
creo, bastante satisfactorios.

También se modificé el controvertido
articulo 236-17-4 relativo al contenido
de la potestad parental, que establecia

LA NOTARIA | | 2-3/2019



Situacién actual y perspectivas de futuro del Cédigo civil de Catalufa

que “los progenitores podran corregir a los
hijos en potestad parental de forma pro-
porcionada, razonable y moderada, con
pleno respeto a su dignidad”.

Con esta reforma de la Ley 10/2017, para
despejar cualquier duda en el sentido de
que la facultad de “correccién” no puede
comprender en ningun tipo de violencia,
se ha anadido que debe ser con “finalidad
educativa”y “con pleno respeto a su digni-
dad e integridad fisica y psiquica” La mis-
ma modificacién se introdujo en el articulo
222-36.2 en cuanto al tutelado.

Para terminar este apartado, debo re-
ferirme a la norma estatal, Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion
de datos, que regula esta materia, aun-
que de una manera bastante fragmentaria,
en los articulos 3 y 96. Resulta obvio que el
legislador estatal tuvo en cuenta la Ley de
voluntades digitales catalana. En cualquier
caso, la regulacion tiene algunas defi-
ciencias que hay que poner de relieve. En
primer lugar, ademas del heredero, albacea
o persona designada por el causante, se
dice que las personas vinculadas al difunto
por razones familiares o de hecho podran
solicitar el acceso a sus datos personales y
contenidos digitales, impartir las instruccio-
nes correspondientes, asi como instar a su
rectificaciéon o supresion, salvo que el cau-
sante lo hubiera prohibido expresamente.
Permitir que un familiar, sin que sea el here-
dero o la persona designada por el testador,
familiares con los que a menudo no tendria
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una relacién personal satisfactoria, puedan
acceder a los contenidos digitales del falle-
cido, que muchas veces sera lo mas intimo
y personal, vinculado a la mas propia digni-
dad personal, probablemente es un error. El
legislador cataldn tuvo especial cuidado de
que eso no fuera asi, en mi opinion acerta-
damente.

Por otra parte, al margen del testamen-
to, los preceptos citados de la Ley 3/2018
hablan de una manera imprecisa y poco ri-
gurosa de “mandatos e instrucciones” para
expresar las voluntades digitales, cuyos
requisitos desarrollara un RD posterior, asi
Ccomo, en su caso, su registro. Eso conlleva
dejar via libre a la inseguridad juridica y una
brecha importante en el sistema sucesorio.
Aqui resulta asegurado el solapamiento
con los testamentos y otros documentos de
ultima voluntad que la Ley catalana salva-
ba de manera brillante. Cabe esperar que
el desarrollo reglamentario corrija estas im-
portantes carencias.

Ley 6/2019 de modificacion del Libro
Cuarto del Codigo civil para garantizar
la igualdad de derechos a la no discrimi-
nacion de les personas con discapacidad
sensorial.

La idea motriz de esta ley es la supresion
de las seculares limitaciones existentes
en el Codigo en materia sucesoria para
los discapacitados visuales y auditivos
que, probablemente bienintencionadas y
de tipo paternalista, hoy en dia no tienen
razén de ser, se han convertido en obsole-
tas y, ademads, discriminatorias. La Ley tiene
su origen en la resolucién del Parlamento
de Cataluna de 683/XI, de 25 de mayo de
2017, aprobada por todos los grupos de la
Cédmara en la que se instaba al Gobierno a
eliminar estas discriminaciones.

Ademds de cambiar la terminologia, a
fin de hacerla mas inclusiva, por lo que en
lugar de sordos y ciegos, se pasa a hablar
de discapacidades sensoriales, que incluye
a los discapacitados visuales y a los auditi-
vos, las principales novedades sustantivas
son las siguientes:

Se ha modificado el articulo 421-10,
eliminando la necesidad de testigos
para otorgar testamento en el caso de
las personas con discapacidades sen-
soriales, también se modifica el articulo
421-11, suprimiendo el apartado 2b)
que les impedia ser testigos en los testa-
mentos, en los casos que tenga que haber,
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y se modifica igualmente el articulo 421-
14, eliminandose la prohibicion de que
las personas con discapacidad visual
puedan otorgar testamento cerrado e in-
cluyendo la opcién de que el documento
autoégrafo sea escrito en braille.

Finalmente, la Ley da un paso mdés y
establece en una disposicion adicio-
nal que, a solicitud del testador, en el
otorgamiento de testamentos se debe
utilizar el braille, el lenguaje de signos,
la lectura labial u otros medios lingiiis-
ticos o técnicos que permitan suplir la
discapacidad sensorial. Y de acuerdo
con el 421-8, que también se modifica, el
Notario ofrecera al testador con disca-
pacidad sensorial estos medios técni-
cos, que le facilitara el Colegio de Nota-
rios. Este ultimo punto tiene una vacatio
legis de seis meses, periodo en el que,
para hacer efectivo lo dispuesto, deberd
firmarse un acuerdo entre el Departa-
mento de Justicia, el Colegio de Notarios
y las asociaciones que representan a los
colectivos de las personas con discapaci-
dades sensoriales.

Desde un punto de vista notarial, debe
distinguirse: en el caso de persona con
discapacidad visual, esta no tendra ningun
problema para expresar su voluntad suce-
soria, asi como para entender la lecturay las
explicaciones que le haga el Notario, ni para
firmar. Normalmente con esto ya sera sufi-
ciente y el testador no necesitara ni querra
ninguna otra actuacién adicional. Pero si el
testador también quiere en este caso hacer
efectiva su opcién de lectura personal del
testamento, previamente advertido por el
Notario de su derecho en este sentido, se
pondran a su alcance los medios técnicos
necesarios para que pueda realizar la lec-
tura del texto del testamento en sistema
braille.

En el caso de personas con discapacidad
auditiva, la situacion es la inversa. El testa-
dor podra hacer sin ningun tipo de proble-
ma la lectura por si mismo del testamento
redactado por el Notario. Y en cuanto a la
manifestacion de la voluntad del testador al
Notario, la lectura del testamento por este
y sus explicaciones y resolucion de dudas,
en funcién del grado de discapacidad au-
ditiva del testador, normalmente también
sera suficiente y no serd necesaria ninguna
actuacion adicional. Pero si el testador ne-
cesita, o simplemente prefiere, que estos
extremos le sean complementados con los
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medios técnicos necesarios (lenguaje de
signos normalmente), previamente adver-
tido por el Notario de su derecho en este
sentido, se le pondrédn a su alcance para
que pueda manifestar su voluntad y prestar
el consentimiento con las méaximas garan-
tias, de manera que pueda garantizarse su
capacidad de comprension de la lectura y
del asesoramiento del Notario.

Todo lo dicho aqui serd de aplicacion
mutatis mutandis, aproximadamente, en
los casos en que la persona con discapaci-
dad sensorial sea testigo en un testamento,
segun prevé el nuevo art. 421-11, si bien
adaptadas en este caso las especialidades
a lo mas propiamente especifico de la fun-
cién de testigo.

No es este el lugar para entrar en el estu-
dio notarial de otros casos mas limites, que
se dan muy poco en la practica. El ejemplo
mas extremo, estudiado por la doctrina clasi-
ca, es el testamento de la persona que tiene
una discapacidad auditiva plena y que no
sabe hablar ni leer ni escribir, supuesto que,
sinceramente, hoy es totalmente inverosimil.
En todos estos casos mas dudosos, el Nota-
rio tiene a su alcance el art. 421-10.1, que le
permite pedir la presencia de testigos.

En fin, es una Ley oportuna y necesaria,
que ha levantado multiples y amplios con-
sensos y debemos valorar positivamente.

Iniciativas en curso y perspectivas de
futuro

Finalmente, me referiré brevemente a las
iniciativas en curso en el Departamento
de Justicia y la Comisién de Codificacion
y las perspectivas de futuro de nuestro
Codigo.

En estos momentos, la Comision de Codi-
ficacion ha redactado un primer borrador
de un anteproyecto de ley de actualiza-
cion, incorporacion y modificacion de
determinados articulos del Cédigo civil.
El Gobierno ha publicado ya la memoria y
ha iniciado la primera fase de alegaciones.

El planteamiento general es el que se
mencionaba al principio de este trabajo.
Salvo el Libro Sexto, todos los demas libros
hace ya bastantes afios que estan aproba-
dos, la mayoria hace més de diez afos vy,
por tanto, el legislador cataldn debe estar
atento a nuevas realidades, a las demandas
de la sociedad y a la evolucién legislativa en
derecho comparado. El borrador del ante-

proyecto identifica determinadas mate-
rias que se consideran prioritarias.

Asi, el texto actualiza varios preceptos
que afectan a todos los Libros para dar
cumplimiento al principio de igualdad en-
tre mujeres y hombres. Se trata de actua-
lizar la terminologia y el lenguaje, de
manera que sea omnicomprensivo de los
dos géneros.

En segundo lugar, el anteproyecto incor-
pora la conviccion de que los mecanismos
de resolucion alternativa de conflictos,
especialmente la mediacion, conllevan
una serie de ventajas que benefician a la
ciudadania. Con este fin se incluye un ar-
ticulo en el Libro Primero para que estos pro-
cedimientos extrajudiciales, y en especial la
mediacién, deban ser tenidos en cuenta por
los operadores juridicos cuando analizan y
gestionan los conflictos que les llegan. Igual-
mente, este principio general se desarrolla
en varios apartados del Cédigo.

El planteamiento general es el que
se mencionaba al principio de este
trabajo. Salvo el Libro Sexto, todos
los demas libros hace ya bastantes
anos que estan aprobados, la
mayoria hace mas de diez afos y,
por tanto, el legislador catalan debe
estar atento a nuevas realidades,

a las demandas de la sociedad y a
la evolucion legislativa en derecho
comparado

En tercer lugar, este texto acoge una de
las prioridades mas urgentes del Cédigo
que es modificar el Libro I, de Persona
y Familia, con el objeto de implemen-
tar el principio de capacidad juridica
de todas las personas, haciendo efecti-
vo sobre todo el mandato derivado del
Convenio de Naciones Unidas de 2006
sobre los derechos de las personas con
discapacidad. A pesar del tiempo trans-
currido y de que las reglas contenidas
en esta son plenamente vigentes, ya que
forman parte de nuestro ordenamiento
interno, hoy en dia la legislacion civil y
procesal afectada auin no ha sido modifi-
cada ni adaptada.

Esta reforma en materia de capacidad,
de gran alcance, ha sido pensada en dos
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fases. En este anteproyecto se ha abordado
solo la parte general del Titulo | del Libro I,
los capitulos | relativo a la personalidad civil
y capacidad, comprensivo de los principios
rectores, que se han modificado drastica-
mente en el sentido indicado, y el capitulo
Il relativo a la Autonomia de la Persona en
el ambito de la salud. Se ha considerado
conveniente dejar para un momento poste-
rior la reforma de las instituciones de pro-
teccion, tutela, curatela y demas, y avanzar
hacia un sistema de soportes, reforma que
se debera ponderar mucho y muy bien,
ya que hay que compatibilizar el desa-
rrollo de los principios indicados con el
mantenimiento de los niveles de seguri-
dad juridica de nuestro sistema.

Igualmente, dentro del Libro IV de Su-
cesiones, el legislador debe ser receptivo
al fuerte debate en el seno de nuestra so-
ciedad en los ultimos afios en torno a la
institucion de la legitima y la evolucién
del derecho comparado. Teniendo en
cuenta que la mayoria de los derechos de
nuestro entorno aun conservan la legitima
y, en general, en una cuantia superior a la
del Cédigo civil catalan, se ha optado en
el anteproyecto por mantenerla y seguir
avanzando en la linea gradualista de
erosion de la legitima de la ley del Libro
Cuarto de 2008. Asimismo, la sensibilidad
social actual pide acotar y limitar en deter-
minados casos la responsabilidad ultra vires
o la confusion de patrimonios del heredero.

Varios ordenamientos juridicos de paises
de nuestro entorno, como Suiza, Francia o
Portugal, han regulado en los ultimos afos
el llamado derecho animal. El articulo
511-1.3, introducido por la Ley 5/2006 del
Libro Quinto del Coédigo civil, ya estable-
Cié el principio de que los animales no son
cosas, rompiendo asi una secular tradicién
juridica, y ahadiendo que estan bajo la pro-
teccion de las leyes y que solo se les aplican
las reglas de los bienes en lo que permite
su naturaleza. Ahora es preciso desarrollar
este principio, pionero en su momento, es-
tableciendo fundamentalmente reglas es-
peciales para la resolucion de los conflictos
de titularidad o posesion sobre los anima-
les, atendiendo al interés del propio animal
y a otros criterios especificos que derivan
de las relaciones con las personas y que no
pueden ser, estrictamente, los mismos que
en el caso de los bienes.

En materia de prenda, se propone re-
gular la llamada doble prenda y, por
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tanto, suprimir la actual prohibicion
del Cédigo de constituir una segunda
pignoracion sobre los bienes propios
en favor de terceras personas acreedo-
ras (art. 569-15), prohibicién que no exis-
te en la regulacion estatal y que supone,
en la practica, una desventaja importan-
te para nuestra economia. Cabe recordar
que esta modificacion legal iba incluida
(DF 2a) en el Decreto Ley 9/2019, de 21 de
mayo, de medidas urgentes en materia de
contencion de rentas en los contratos de
arrendamiento, que finalmente decayé. El
proyecto de ley de medidas fiscales, finan-
cieras, administrativas y del sector publico
para 2020 incorpora de nuevo este cam-
bio normativo. Como se puede apreciar, el
Gobierno intenta varias vias para aprobar
esta modificacién legal que, sin duda, es
de interés general.

En esta misma linea de incluir nuevas
opciones legales para los ciudadanos,
empresas y operadores, se propone re-
cuperar la figura de la llamada pren-
da flotante, que es aquella que permite
garantizar en una misma prenda varias
obligaciones de las mismas partes ya con-
traidas o incluso por contraer, en un pe-
riodo de tiempo dado y por una cuantia
maxima. Esta figura habia sido regulada
en la Ley 22/1991 de garantias posesorias
sobre cosa mueble y desaparecié al apro-
bar el Libro Quinto en 2006.

Otros trabajos de la Comision de Codifi-
cacion también estdn bastante avanzados,
aunque en fase menos desarrollada que di-
cho anteproyecto. En particular, dentro del
Libro Sexto, se esta trabajando, por una
parte, en el contrato de arrendamiento
urbano y, de hecho, en una regulacién ge-
neral del contrato de arrendamiento de
bienesy, por otro lado, en el titulo tercero
relativo a las fuentes de las obligaciones
no contractuales.

Después del impulso del anteproyecto
de actualizacion, las préoximas iniciativas a
emprender, con caracter prioritario, seran,
por una parte, estas dos materias del Libro
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Sexto, arrendamientos y Titulo Il relativo
a las fuentes no contractuales de las obli-
gaciones, y por otra, la segunda parte de
la reforma sobre discapacidad, o sea, la
relativa a modificacion de las instituciones
de proteccion, tras modificarse los principios
generales de acuerdo con el Convenio de
Nueva York de 2006, reforma que tendrd una
gran trascendencia juridica y social, sobre la
que debemos ser capaces de generar un am-
plio consenso en todos los ambitos.

No desconozco y no se puede descartar
que, en funcién de la duraciéon mas larga o
mas corta de la actual legislatura en Cata-
lufa, dichos trabajos se puedan mantener
en el futuro en el formato actual o, en una
proxima legislatura, se puedan unificar o
dividir legislativamente. Lo importante es
que se trata de materias de gran actuali-
dad e interés social y que el Departamento
de Justicia y la Comisién de Codificacién
atiendan estas necesidades y demandas de
nuestra sociedad y elaboren las correspon-
dientes propuestas legislativas.

Por otra parte, considero que el objetivo
prioritario a medio plazo, para los proxi-
mos anos, debera ser terminar el Cédigo
civil, que significa basicamente comple-
tar el Libro Sexto, sin perjuicio de que,
como Codigo Abierto que es, debemos
estar siempre predispuestos a las modifica-
ciones que vengan impuestas por la evolu-
cién social o legislativa.

La STC de 13 de noviembre de 2019
marca un antes y un después y nos abre
un nuevo escenario que debe permitir al
legislador catalan regular los distintos
contratos en particular, las fuentes no
contractuales de las obligaciones y la
parte general de obligaciones y contra-
tos, dentro del marco y los limites cons-
titucionales que establece la propia doc-
trina constitucional.

Pronto se cumplirdn veinte afos de la
aprobacién de la Ley Primera del Cédigo
Civil. Creo que un plazo de entre cuatro y
cinco afos es un periodo razonable para
concluir el Cédigo civil de Cataluia con la
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misma linea de rigor y excelencia que se ha
llevado a cabo hasta hoy.
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“Donde hay el notario latino, hay seguridad juridica”
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Franco Salerno Cardillo

e Ha presidido la Comisién de Asun-

e tos Europeos (CAE) de la Unién In-
ternacional del Notariado Latino (UINL)
en el periodo 2017-2019. ;Qué balance
hace de su presidencia?

R. Estoy muy satisfecho de lo que he-
® mos hecho en estos tres aitos. Lo dije
en la sesién plenaria, en Barcelona, en que
resumi el balance de estos aflos en cinco
puntos. Primero: hemos tenido reuniones
en toda Europa: en Budapest, Madrid, Vie-
na, Londres y Barcelona. Segundo: hemos
terminado muchos estudios. La CAE es una
comisién cientifica, y uno de sus principales
objetivos es hacer estudios, sobre todo de
derecho internacional privado y de derecho
comparado entre los paises de la Unién In-
ternacional del Notariado Latino (UINL). Y
en esta legislatura hemos finalizado estu-
dios sobre parejas, empresas, personas vul-
nerables e inmuebles. También sobre la acti-
vidad notarial en relacion con el extranjero,
sobre blockchain, escrituras y registros digi-
tales y sobre derecho de sociedades. Y mi
mayor satisfaccion es que hemos publicado
dos libros: uno de ellos, hecho por casi 40
paises europeos, versa sobre las condicio-
nes indispensables de validez de un poder.
Porque cuando un notario recibe un acto
puede utilizar un poder si viene del extran-
jeroy debe conocer si el poder es vélido.Y la
validez de su acto depende de la validez del
poder. Este estudio recoge muchas pregun-
tas y respuestas que el notario se encuentra
cada dia, en su préctica cotidiana. Por ello
es un estudio muy importante, escrito en in-
glésyenfrancés.Y el segundo libro es sobre
las parejas en Europa, sobre matrimonio y
uniones registradas. Es un libro de 700 pa-
ginas en el que han participado 32 paises
europeos y podemos decir que es una con-
tinuacion del libro “Sucesiones en Europa”.
El primero de estos libros ha sido elaborado
por la CAE en colaboracion con la CNUE,
que es la conferencia de notariados euro-
peos, mientras el segundo es solamente de
la CAE. En este caso, han participado en su
redaccion todos nuestros delegados y es
especialmente importante porque este afo
han empezado a aplicarse dos reglamentos
comunitarios sobre regimenes matrimonia-
les y parejas registradas, y los notarios nece-
sitan conocer la ley y que se aplique en cada
pais de Europa. De modo que este libro es
un instrumento muy util, de primera con-
sulta, no solo para los notarios, que somos
juristas practicos, sino también para todos
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los ciudadanos que necesitan conocer infor-
maciones juridicas.

En este momento, el tema mas
importante para el notariado es

el rol del notario en la utilizacién
de nuevas tecnologias y
compatibilizarlas con la seguridad
juridica

|

El tercer punto que quisiera destacar es
que estamos trabajando en otros estudios,
muy importantes también, por ejemplo,
uno sobre derechos reales y su adaptaciéon
de conformidad a los reglamentos de la
Unidn Europea. Cada pais conoce los de-
rechos reales, el usufructo, el uso de la ha-
bitacion, etc... pero no en cada pais tiene
el mismo significado. Por tanto, cuando se
habla de usufructo, por ejemplo, en Italia,
iqué significa? ;Y en Rumania? Estamos ha-
ciendo un inventario de los derechos reales
en Europa, y estamos unificando para ver
como se puede adaptar un derecho de un
pais a otro pais.

El cuarto aspecto importante es que en
cada reunion plenaria de la CAE tenemos
una reunién de la Academia Notarial. Es
una jornada dedicada a un tema juridico de
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maxima actualidad. Durante esta legislatura
se han tratado los siguientes temas: el pro-
cedimiento no contencioso; el rol del nota-
rio en la prevencién del blanqueo de capi-
tales; y en colaboracién con la Comisién de
Asuntos Africanos, el afio pasado en Madrid
organizamos un coloquio del Mediterrdneo
centrado en materia de derecho de familia,
que fue un intercambio de informaciones
juridicas entre los paises europeos y los
africanos, una experiencia muy interesante
que nos permitié abordar, por ejemplo, qué
pasa si un ciudadano europeo tiene un pro-
blema juridico de derecho matrimonial en
Africa, y lo contrario. En Londres tratamos
de laimplicacion del Brexit en el derecho in-
ternacional privado, y del derecho de socie-
dades en el Reino Unido. Y el ultimo tema,
enViena, fue ya la digitalizacion del derecho
de sociedades en Europa, que es el mismo
tema tratado en Barcelona con la diferencia
de que en Viena lo tratamos antes de la Di-
rectiva europea de este afo. Recientemente
se ha aprobado una directiva europea que
impone a los estados miembros tratar de
crear un sistema de constitucién de socie-
dades online, de modo que en Barcelona lo
tratamos con destacados ponentes tanto
espaioles como de otros paises europeos.

En definitiva, hemos hecho mucho traba-
jo y estoy muy satisfecho. Ademas, queria
trabajar en una linea cordial, ya que para
mi estas reuniones de la CAE no tienen so-
lo un valor cientifico sino también un valor
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humano, de relaciones humanas. Somos
amigos, nos conocemos desde hace mucho
tiempo, y tenemos la misma idea del Nota-
riado, de la funcién frente a las necesidades
de los ciudadanos, de la profesion juridica,
etc. Por ello, estoy muy satisfecho de todo:
de las publicaciones, de los libros y de los
estudios, que son publicados en la pagina
web de la CAE, dentro de la de la UINL, dado
su interés cientifico y, por lo tanto, publico.

P e (Enquésediferencian las sesiones
e plenarias de los actos de la Acade-
mia Notarial Europea?

R. La reunidn plenaria es una reunion
@ con participacion solo de los dele-
gados de los distintos paises. Actualmente
en la CAE participan 40 notariados euro-
peos, 22 de la Unidn Europea, y 18 que no
pertenecen a la Unidn Europea. Y tenemos
un Estado observador, Bielorrusia, que in-
gresard en la Unién el mes que viene (por
noviembre). También pueden participar al-
gunos invitados; por ejemplo, en Barcelona
invitamos al presidente de la Comision de
Asuntos Africanos y presidente del Conse-
jo Notarial del Libano, asi como al anterior
presidente de la CAE. Por el contrario, la
Academia es para el publico, para comu-
nicar lo que hacemos, y es abierta. Pueden
participar notarios del pais anfitrion, aboga-
dos, jueces, profesores universitarios, aca-
démicos, publico, ciudadanos interesados
en el tema... La Academia es el momento
de comunicar lo que hacemos, lo que ha-
ce el notario sobre un tema en particular.

Y normalmente hay unos ponentes y des-
pués un debate o una mesa redonda donde
se puede profundizar en el tema, comparar
problemas, hablar de soluciones, etc.

P. {Qué peso tiene la CAE en el marco
e global de la Unién Internacional
del Notariado?

R. La Unién Internacional del Notaria-
e do esla“mamma’, y tiene cuatro hi-
jos, cuatro comisiones continentales: la de
Europa, de Africa, de Asia y la de América.
Las comisiones de Africa, Asiay América son
comisiones politicas, mientras la Comisién
de Europa (CAE) es una comision cientifica.
Esta es una diferencia fundamental. Por tan-
to, la Comision africana o de Asia no hacen
estudios como nosotros, ni publican libros.
Nosotros nos caracterizamos, sobre todo,
por ser una comision cientifica, la Unica co-
mision continental de la Unidn Internacio-
nal del Notariado con estas caracteristicas.
Por ello no podemos establecer compa-
raciones con el resto, ya que tenemos ob-
jetivos distintos. Aun asi, hemos visto, por
ejemplo, con ocasion del coloquio del Me-
diterrdneo, que hay problemas cientificos
comunes, como los regimenes matrimonia-
les. Por ello tenemos puntos de contacto.
No podemos hablar del peso concreto de la
CAE en la Unidn Internacional, pero en todo
caso la CAE es la Unica comision que hace
estudios que son comunicados al exterior.
Este es el motivo de que muchos ciudada-
nos conozcan la CAE. Las otras comisiones
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son politicas, se mueven dentro del notaria-
do y no hay apertura hacia el exterior.

P. Dentro de la CAE, ;podemos ha-
e blar de qué paises lideran el nota-
riado europeo?

R. En la CAE tenemos los paises tra-
e dicionales, de la vieja Europa, que
tienen un notariado de tradicion, antiguo
- como ltalia, Espafa, Francia, Bélgica, Lu-
xemburgo, Alemania, Austria... - Y tenemos
paises del este de Europa que son notaria-
dos nuevos, que nacieron cuando Rusia se
separd y nacieron nuevos estados. Estos,
evidentemente, son estados que tienen un
notariado muy joven, y tienen menos expe-
riencia notarial y juridica en relacién con el
notario. Es decir, el notario en aquellos pai-
ses de larga tradicion juridica tiene muchas
competencias desde hace muchisimo tiem-
po. Mientras en los nuevos notariados, el
notario tiene menos competencias porque
estd empezando a colocarse y a tener una
posicion nueva. La contribucion juridica,
el peso juridico en la CAE de los paises de
tradicién, no es mas importante, pero si es
diferente. Pero todas las contribuciones son
importantes, aunque sean distintas.

Si el notario no tiene ética, no puede
hacer lo que debe hacer
|

P. {Como es actualmente la relacién
e entre la CAEy el CNUE?

R. La relacion es excelente. La CNUE
@ es una institucion diferente, que no
participa de la Unién Internacional del No-
tariado. Es la Conferencia de los notarios eu-
ropeos, de la Unién Europea, pero de hecho
muchos delegados de la CAE son parte del
CNUE. Ademas, la CNUE también tiene gru-
pos de trabajo; yo, por ejemplo, formo parte
del grupo de trabajo de la CNUE sobre de-
recho de familia desde hace 10 afos, y en la
CAE ahora soy presidente y antes fui delega-
do. Muchos notarios colaboran con ambas
instituciones. Nos diferencia que la CNUE
tiene un rol politico, realiza acciones con la
Comision Europea, ademds de tener unos
objetivos cientificos y elaborar estudios. En
este campo es facil colaborar, tenemos los
mismos objetivos. Por ejemplo, la CNUE ha
publicado en su pagina web formularios,
preguntas y respuestas sobre el tema de fa-
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milia, sociedades, personas vulnerables...
para cada pais de la Unién Europea. Pregun-
ta como es la ley, como se hace la constitu-
cién de sociedades, cual es la ley aplicable a
la pareja o al matrimonio, etc. Por ejemplo,
hizo el estudio para los paises de la Unién
Europea y la CAE ha completado el estudio
con las respuestas de paises europeos que
no son parte de la Unién Europea. Hace tres
anos la CNUE hizo un estudio muy vélido so-
bre las sucesiones en los paises de la Unién
Europea, y desde la CAE lo completamos
con los otros paises europeos que no son
de la Comisién Europea, y hemos publica-
do el libro que comentaba anteriormente.
De modo que tenemos una colaboracién
cientifica. En el caso de este libro, ademas,
lo venderemos e ird acompafado gratuita-
mente de dos publicaciones de la CNUE so-
bre el mismo tema, haciendo una difusién
conjunta y con financiacién de la Comisién
Europea. Colaboramos directamente, cada
uno manteniendo nuestro rol institucional,
encontrando muchos puntos de contacto
en el dmbito cientifico.

P. i{Cuales son los principales retos
o en el ambito de las nuevas tecno-
logias?

R. En este dmbito hicimos un estudio
® sobre blockchain e instrumentos
electrénicos, que terminamos hace un ano.
Y hemos dedicado dos actos de la Academia
notarial al acto juridico a distancia. Estos es
una demostracion del interés de la CAE por
este tema. En Viena, hace un afo, presen-
tamos el sistema del acto a distancia con
tecnologia de identificacion a distancia del
cliente de Austria y de Estonia. En la reunién
de Barcelona estaba invitado el delegado
de Letonia para presentar su sistema, pero
finalmente no pudo venir. Y en la préoxima
legislatura pensamos ya en crear un grupo
de trabajo para monitorizar la evolucion de
las nuevas tecnologias y del acto a distancia.
Es el futuro del notariado europeo, en este
momento el tema mds importante para el
notariado: el rol del notario en la utilizacién
de nuevas tecnologias y compatibilizarlas
con la seguridad juridica. Y seguridad juri-
dica no es solamente la identidad de una
persona — para lo que podemos recurrir a
la retina, la huella dactilar, etc. — o saber c6-
mo se llama y si es quien dice ser, sino tener
seguridad juridica, es decir, preservar la vo-
luntad de la persona, que comprenda efec-
tivamente lo que esta haciendo y cudles son
las consecuencias de lo que esta haciendo,
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ya sean juridicas, fiscales, sobre el derecho
de familia, sobre sus hijos, sobre la sucesio-
nes en la empresa, etc. No es suficiente con
decir que tenemos un sistema de seguridad
tecnolégica; nosotros nos cuidamos de la
proteccién de la seguridad juridica, que es
distinto.

Tener buenas relaciones con el
notariado espafiol es muy positivo
porque es un notariado muy fuerte,
un ejemplo para otros notariados
|

P. ¢ Y como valora el nivel de seguri-
e dad juridica en Europa?

R. Puedo decir, rotundamente, que la
e presencia del notario latino asegura
seguridad juridica, porque la funcién prin-
cipal del notario es prevenir litigios y dar
certeza a los clientes del acto juridico que
autoriza. Esto es el corazén de la profesion
del notario: garantizar la seguridad juridica.
Donde hay el notario latino, hay seguri-
dad juridica. Tenemos un buen sistema de
prevencion del litigio y lo demuestran los
datos: en Italia, por ejemplo, en materia de
venta de inmuebles hay una litigiosidad del
0'001%. No hay riesgos. En los paises anglo-
sajones es exactamente lo contrario; hay
muchisima litigiosidad porque no tienen
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un sistema de prevencién de los litigios. La
prevencion la hace el notario latino.

P. ¢{Qué relacion hay entre los nota-
e riados afines al civil law - notaria-
do latino - y los del common law actual-
mente?

R. En el common law no se puede decir
@ que hay notario; tienen un sistema
diferente, con una excepcién: los notarios
de Londres, de la City, llamados Scrivener
Notaries. Tienen pocas competencias com-
parado con los notarios latinos de tradicién
europea, pero lo que hacen lo hacen con
caracteristicas de notario. Son juristas, son
terceros independientes, y dan garantias ju-
ridicas. Pero esta es la excepcion, y ellos for-
man parte de la CAE. Provienen de unainsti-
tucion muy antigua, creada en sumomento
a instancias del Arzobispo de Canterbury, y
hay muy pocos, apenas unos 40, con unas
competencias muy particulares. A veces lo
politicos creen, en relacion al civil law y el
common law, que todo lo que funciona en
un pais puede funcionar en otro, y que un
sistema puede adaptarse automdaticamente
a otro pais y otro sistema, pero no es cierto.
Lo que va bien en el sistema de Reino Unido
o de Estados Unidos no se puede adaptar
automaticamente, no pueden decir “pero
allilo hacen asi’, no es suficiente. Porque alli
tienen un sistema completamente diferen-
te, basado no en la prevencion juridica sino
en el juicio sucesivo y en los seguros. Cada
acto tiene un seguro que lo cubre, pero si
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hay problemas, hay un juicio y una indem-
nizacién, que no es lo mismo que proteger
con prevencion.

Debemos comprender y tener
disponibilidad ante los cambios,
adaptarnos manteniendo un rol que
ha sido muy importante durante
siglos y que, en mi opinién, va a
mantener su importancia
|

P. {Qué importancia tiene, en es-
e te marco, el componente ético y
deontolégico de la profesion?

R. En el pasado hemos dedicado mu-
@ chisimos estudios al sistema deonto-

légico y al sistema sancionador en el caso
de aquellos notarios que no se adapten a
las reglas, y los hemos ido publicando en
la pagina web de la CAE. Es un tema muy
actual siempre porque es la base de la pro-
pia definiciéon del notario. Si el notario no
tiene ética, no puede hacer lo que debe
hacer. Porque la ética frente al cliente es la
primera condicién para ser independiente,
para ofrecer asesoramiento y, sobre todo,
para la equidistancia y la neutralidad ante
todos los clientes: el que vende, el que com-
pra, etc... Solo puede mantenerse asi si su
comportamiento es ético, correcto, segun
las reglas de cada notariado. En Italia o en
Espafa, por ejemplo, tenemos cédigos de
comportamiento deontolégico muy impor-
tantes. Ademas, cada consejo nacional tie-
ne comisiones para seguir la evolucion de
lajurisprudencia y de la doctrina notarial. Es
fundamental seguir continuamente la evo-
luciéon de la deontologia.
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P. {Como valora el hecho de contar
e con Barcelona como sede semiper-
manente?

R. Yo estoy muy feliz de que sea asi,
® porque puedo decir que la CAE
aqui se siente en su casa. Hace dos legis-
laturas tuvimos todas las reuniones de
otono aqui en Barcelona. El afo pasado
el notariado espanol nos invité a Madrid
en junio, y para evitar hacer dos reunio-
nes en el mismo pais elegimos otra ciu-
dad para la reunion de otofo. Y hace dos
afos hubo condiciones particulares. Pero
este aflo hemos venido aqui y todos es-
tamos my contentos, porque el Colegio
Notarial de Catalufia nos acoge siempre
de manera afectuosa, generosa y célida,
ademds tengo muy buena relacién con
su decano, Joan Carles Ollé. El notaria-
do espafol, en general, es muy similar
al notariado italiano, y los espafnoles y
los italianos también tenemos un cardc-
ter y una lengua similar, de modo que
también nos entendemos bien cuando
hablamos de notariado, de cuestiones
juridicas. Tener buenas relaciones con
el notariado espafol es muy positivo
porque es un notariado muy fuerte, un
ejemplo para otros notariados. Por eso
el hecho de tener sede en Barcelona es
importante.

e Ya para finalizar, ;qué mensaje
e lanzaria al notariado europeo en
estos momentos?

R. Un mensaje de optimismo. Todo
@ cambia, los tiempos cambian, y
el notariado también debe cambiar. De-
bemos comprender y tener disponibili-
dad ante los cambios, adaptarnos, por
ejemplo, a las nuevas tecnologias en el
ambito juridico, manteniendo un rol que
ha sido muy importante durante siglos y
que, en mi opinién, va a mantener su im-
portancia. Pero hay que aceptar el cam-
bio y adaptarse, no podemos quedarnos
como siempre. El cambio tecnoldgico es
una realidad, no se puede parar, y noso-
tros tenemos que ofrecer nuestras com-
petencias y nuestra disponibilidad para
adaptarnos.
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P e ¢Cuando seinicié suvinculo ein-
e terés por el arbitraje?

e Mi vinculo empezé con la cre-

e aciéon del Tribunal Arbitral de
Barcelona. En ese momento, yo for-
maba parte de la Junta del Colegio de
Abogados de Barcelona y fue cuando
se iniciaron las conversaciones entre el
Colegio, el Colegio Notarial de Catalufa,
los Registradores y la Cdmara, para apro-
vechar la Ley de 1988 que daba pie a un
arbitraje mas adecuado, porque lo que
tenfamos antes no reunia unas caracte-
risticas minimamente aceptables; yo vi-
vi todo ese proceso. Y soy una persona
convencida del arbitraje desde el princi-
pio. No intervine directamente en estas,
pero participé en la creaciéon del TAB Yy,
paralelamente, escribi un articulo en la
Revista Juridica sobre arbitraje. A partir
de alli, participé en algun procedimiento
arbitral desde el principio.

|
Nuestro Tribunal tiene la gran
ventaja de que estd amparado por
unas instituciones de la categoria del
Colegio Notarial, el de Abogados, el
de Registradores de la Propiedad y la
Cémara

e Cuando nacié el Tribunal Arbi-
o tral de Barcelona, en el afio 1989,
iqué objetivos tenia?

R. El arbitraje como tal ha existido
e desde tiempos inmemoriales; si-
empre ha habido posibilidades de arbi-
trar ante un problema. Pero el arbitraje
regulado, para que fuera un sistema alter-
nativo de resolucién de conflictos, como
decia, no estaba realmente desarrollado
con una normativa que lo hiciera factible
y posible. La normativa anterior era de
1953, teniamos muchas limitaciones y,
en 1988, cuando se dicta la Ley, se permi-
te por primera vez en Espaia el arbitraje
institucional, es decir, que las entidades
como la nuestra, que sirven para otras
instituciones, puedan crear una sede de
arbitraje. Aprovechando esta magnifica
posibilidad, que hasta ese momento no
se habia conseguido todavia en Espanay
que en otros paises si existia, fue cuando

decidimos, junto con el resto de las insti-
tuciones, crear el TAB.

P. En abril de 2018 fue nombrado
e presidente del TAB. ;Qué balan-
ce hace de este afio y medio de presi-
dencia?

R. El balance para mi es muy intere-
e sante. El grupo de personas que
forman la Junta Directiva y yo estamos
muy motivados porque creemos en el
arbitraje. La verdad es que en este pais
no tenemos suficiente cultura arbitral.
Nuestro Tribunal tiene la gran ventaja de
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que esta amparado por unas institucio-
nes de la categoria del Colegio Notarial,
el de Abogados, el de Registradores de
la Propiedad y la Cdmara. Este apoyo tan
amplio no es habitual en ningln lugar
del mundo y debemos aprovecharlo. Me
he encontrado con la situacion, que ya
conocia, de tener que desempenar una
labor de introduccién, de comunica-
cion, mas que de desarrollo. Y eso es lo
que estamos llevando a cabo ahora. Se
habla mucho de mediacién, se hace un
gran esfuerzo para mediar —aunque la
realidad es que se hacen muchas menos
mediaciones de las que realmente debe-
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rian llevarse a cabo-, pero del arbitraje
se hablaba y se habla poco. Es preciso
crear esta cultura arbitral. ;Y cdmo? Pu-
es debemos impulsarla las instituciones
que estamos aqui. E impulsar significa
que figure en los contratos una clausula
arbitral, que también figure en las escri-
turas otorgadas ante notario, etc. Estas
instituciones que colaboran deben tratar
de asegurarse de incorporar esta clausu-
la arbitral en los contratos: los Notarios,
por ejemplo, deben procurar que, cuan-
do los particulares no quieren otra cosa,
en las escrituras se recomiende que la
clausula arbitral sea una férmula de so-
lucionar los conflictos que puedan surgir
entre los socios, o entre los socios y la
sociedad. Esta es la principal campana
que debe realizarse. Paralelamente, es
necesario llevar a cabo una politica de
comunicacion, una politica de visitar a
los organismos empresariales, explicér-
selo, desarrollar una politica didactica de
lo que es el arbitraje, organizar actos co-
mo el que tuvo lugar en el Colegio Nota-
rial para celebrar el aniversario del TAB,
el pasado 30 de octubre, que fue muy
interesante y tuvo muy buena acogida.
Ahora tenemos previstas entrevistas, por
ejemplo, con la Asociacién de Empresas
de Tecnologia, que son empresas tipo
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start up, empresas pequefas que se cre-
an y que quiza tienen mucho éxito o tal
vez desaparecen, a las que también les
conviene tener una clausula arbitral que
les permita resolver los posibles conflic-
tos con celeridad, con agilidad. Eso es lo
gue tenemos que realizar, esta comu-
nicacion permanente. El afo que viene
(por 2020) celebraremos el Congreso de
Instituciones Arbitrales en Barcelona y
todos los miembros de la Junta estamos
en contacto con la mayoria de tribuna-
les arbitrales de Espafia y también con
algunos del extranjero para que vayan a
Barcelona y podamos realizar una jorna-
da no solo juridica, para debatir temas
arbitrales, sino también una jornada de
reflexion, de acercamiento. En este sen-
tido, estamos contentos, porque esta-
mos trabajando; en cambio, no estamos
contentos en el sentido de que el arbi-
traje no esta implantado, no esta arrai-
gado como deberia estarlo.

P. {Cuales son los primeros obje-
e tivos alcanzados? ;Y qué retos
tiene el futuro?

R. Seguir este camino de contac-
e to con otras instituciones y con
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organizaciones empresariales, que es
muy importante. En este ultimo afo ya
hemos pasado por Pimec, la asociacion
Tech City, que lleva las empresas tec-
nolégicas de Cataluia, etc. Este es el
trabajo que estamos llevando a cabo.
El balance es positivo, pero todavia hay
mucho por hacer.

Es preciso desarrollar una politica de
comunicacién didactica de lo que es
el arbitraje

P. ¢Qué ventajas destacaria del ar-
o bitraje?

R. Si alguien me pidiera qué ven-
e taja tengo si voy a un arbitraje
mercantil, empresarial o de propiedad
intelectual, por ejemplo, en lugar de ir
por la via judicial, le diria que lo primero
que hay que intentar es buscar solucio-
nes a los conflictos. Y los conflictos se
solucionan con didlogo entre las perso-
nas. Pero a veces no es posible y enton-
ces se debe acudir a un sistema resolu-
torio, que pueden ser dos: el arbitraje y
el sistema judicial. ;Qué ventajas tiene
el arbitraje y, concretamente, el TAB?
Tenemos un sistema &gil, transparente,
muy independiente, una lista de arbi-
tros que se ha renovado completamen-
te, con personas muy especializadas,
que han demostrado tener un curriculo
magnifico para temas concretos y esta
especializacion es importantisima. Y,
ademas, el arbitraje aporta un aspecto
en cierto modo nuevo, en relacién con
lo que estamos acostumbrados, muy
importante, que es la confidencialidad.
El arbitraje no sale en los periddicos, no
se conoce quién participa, no se cono-
cen los detalles del tema, mientras que,
en un tema judicial, desgraciadamen-
te, siempre hay filtraciones y se cono-
cen datos. Otra ventaja es la rapidez,
porque el arbitraje, si no surge ningun
problema especifico, se resuelve en 8-9
meses. Ademds, es mucho mds cercano.
Un tema judicial depende de muchos
aspectos: de qué juzgado sea, del tra-
bajo que haya en ese juzgado; después
hay una segunda instancia, un recurso
de casaciony, a la larga, es mucho mas
caro que el arbitraje.
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P e (Cualquier empresa puede recu-
e rrir al arbitraje ante un conflicto?

R. Puede recurrir al arbitraje cual-
e quier tipo de empresa, incluidas
las empresas publicas. Nosotros siempre
defendemos que una empresa publica,
es decir, una empresa participada por la
Administracién, acuda al arbitraje. Y no
solo cuando haya una cldusula arbitral
—-que es recomendable que la tengan-,
ya que si no los pleitos en las empresas
publicas para temas de contratacion ad-
ministrativa se alargan afios y afnos. Seria
conveniente que las empresas publicas,
cuando tuvieran un conflicto, acudieran
al Tribunal Arbitral para resolverlo, in-
cluso en caso de que no haya ninguna
clausula arbitral. Se puede acudir y decir:
somos dos partes, tenemos un conflicto y
acudimos al Tribunal para que resuelva el
tema. Seria como un ad hoc.

P o (Cuales el perfil de las empresas
e querecurren al arbitraje? ;Y cual
es el porcentaje de satisfaccion?

R. La mayoria de las empresas que
e nos solicitan arbitraje lo hacen ha-
bitualmente por conflictos entre empre-
sas y, muchas veces, por conflictos entre
socios y empresas: socios que piden la di-
solucion de la empresa o en la que hay re-
clamaciones contra los administradores,
por ejemplo. Pero en general son conflic-
tos entre empresas. En cuanto al ambito
de competencia del TAB, es nacional e
internacional. Y en cuanto al porcentaje
de satisfaccion, yo creo que debe ser del
94-95%.

P. ¢Cual es el perfil y la formacion
e mayoritaria de los arbitros del
TAB? ;Se necesita una mayor especia-
lizacién?

R. Nosotros tenemos una comision
e de arbitros de la que formamos
parte tres personas de la Junta, entre
estas un Notario, Antoni Bosch, que ha
llevado a cabo una labor magnifica. Con
la nueva Junta decidimos que, a partir de
una determinada fecha, que era el 1 de
enero de 2019, se acabaria ya la lista que
existia hasta ese momento y se abriria
una nueva lista de arbitros. Y, por lo tan-
to, todas las personas interesadas, fueran
arbitros o no lo fueran ain, nos entrega-
ron su documentacién y su curriculo. Es-
ta comisién se ha ido reuniendo y ahora

tenemos un listado con unos 140 arbitros,
con unas 20 especialidades, abarcando
temas muy especificos como pueden ser
fusiones, adquisiciones, temas societari-
os, inmobiliarios, de propiedad intelectu-
al, de propiedad industrial, de tecnologia,
de sucesiones...

P. La modificacion de la Ley de
e arbitraje 11/2011 abrié la po-
sibilidad de que otros profesionales
juridicos ejercieran el arbitraje, entre
estos los Notarios. ;Como valora esta
incorporacion?

R. Entraron &rbitros juristas, que es
e el requisito que se fija para ser
arbitros de derecho. Arbitros que son
profesores, Notarios, registradores de la
propiedad... Creo que la aportacién de
los Notarios es una aportacion funda-
mental porque tienen una preparacién
muy solida en temas, especialmente,
de Derecho civil y Derecho mercantil.
Su aportacion ha sido muy interesan-
te, han intervenido desde que la Ley
lo permitid, en nuestro caso contamos
con varios Notarios, y el resultado ha si-
do siempre muy bueno. Hemos recibido
felicitaciones por sus laudos arbitrales
y, aveces, no solo de aquellos a quienes
se resuelve a favor, sino también felici-
taciones de personas a las que no se ha
resuelto a su favor, pero que consideran
que el proceso se ha llevado muy bien.
En definitiva, la aportacién notarial es
muy importante por la solidez de su for-
macion y criterio.

En el TAB tenemos un sistema &gil,
transparente, muy independiente,
una lista de arbitros que se ha
renovado completamente, con
personas muy especializadas
|

P o iQué efectos tiene el laudo arbi-
e tral? ;Se puede anular?

R e Ellaudo arbitral es firme como una
e sentencia, firmey ejecutivo. Perola
Ley permite que se pueda presentar un
recurso especifico de anulacién, un Unico
recurso de anulacién, que se presentara
en el Tribunal Superior de Justicia de Ca-
taluia o de la Comunidad Auténoma que

Entrevista pags. 57 a 62

corresponda. Los motivos para presentar
este recurso son muy restrictivos, estan
perfectamente delimitados por la Ley y
son fundamentalmente temas de orden
publico, de que no se haya permitido
notificar a partes interesadas, o de que
se hayan prohibido pruebas que eran
esenciales... o sea, temas de derechos
fundamentales. O bien que no haya un
compromiso de arbitraje, que haya una
recusaciéon del arbitro. Son temas muy
especificos. El porcentaje de gente que
presenta recurso de anulacién es bajo,
entre el 10-12%.

P. ¢Qué cree que diferencia el TAB
e respecto a otros tribunales arbi-
trales?

R. La gran diferencia del TAB respecto
e a otros tribunales arbitrales, como
decia antes, es que nosotros tenemos
la suerte de que se hayan agrupado las
entidades interesadas en el arbitraje, y
tenemos un producto, hablando en tér-
minos comerciales, que es Unico, porque
en Espafia no hay ningun otro tribunal
con estas caracteristicas. Madrid, por
ejemplo, tiene tres tribunales, uno que
depende del Colegio de Abogados, otro
que depende de la Camara de Comer-
cio de Madrid y otro que lo hace de las
Cémaras espanolas; y los tres funcionan,
es decir, que también pueden funcionar
muy bien, pero son diferentes. Lo que se
debe intentar siempre es que el TAB -que
no es unico, porque la Ley permite que
haya mas- sea un punto de inflexién en
el sentido de que diferentes entidades
vinculadas a la justicia directa o indirecta-
mente por su profesidén estén juntas para
dar solucién a conflictos.

P e iCual cree que deberia ser el pe-
e sodel arbitraje en relacion con el
sistema tradicional de justicia?

R. Lo que es evidente es que la in-
@ mensa mayoria de los temas si-
empre pasaran por la Administraciéon
de justicia que, ademas, es un servicio
publico que estd consagrado en la Cons-
titucion y que da amparo a todas las re-
clamaciones. Ahora bien, existe una se-
rie de temas donde el camino adecuado
es el arbitraje. Si intentdramos buscar un
porcentaje, teniendo en cuenta que en
Cataluia hay miles de asuntos, la par-
ticipacion del arbitraje seria pequena,
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tal vez de un 2-3%, y ya seria suficiente;
ahora es muy inferior. Nosotros y todo
el resto de los tribunales estamos en un
porcentaje infimo.

Po {Como ve la evoluciéon del arbi-

® traje en nuestro pais? ;Y la im-
plantacion en los paises de nuestro
entorno?

R. En otros paises la implantacion
e del arbitraje es muy pequefa
también en funcién de la justicia ordina-
ria y es natural que sea asi, pero es su-
perior a la nuestra. Creo que es un tema
basicamente de falta de cultura arbitral.
A nivel de la Universidad, ahora aqui em-
pieza a estar presente en los masteres de
abogaciay en algunos planes de estudio
de la carrera de Derecho se empieza a
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establecer una asignatura de arbitraje.
Hace unos anos el arbitraje practicamen-
te solo se mencionaba en la clase de De-
recho procesal y, de paso, como si fuera
algo intrascendente. Ahora ya empieza
a haber una cierta inquietud, un cierto
interés, gente que pregunta, nos piden
dar conferencias... Existe un cierto movi-
miento, pequefo, pero que se nota. Por
lo tanto, tenemos que ir progresando
por este camino. Para educar a los que
se forman, y educar, entre comillas, a las
entidades que pueden utilizar el arbitra-
je. Nosotros estamos visitando ahora a
los grandes despachos profesionales y
los organismos empresariales, para ex-
plicar lo que estamos haciendo y cémo
lo hacemos, la lista de arbitros que tene-
mos, etc. Estamos llevando a cabo, como
decia antes, esta campana didactica.
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P. El afo pasado se efectuo el pri-
e mer estudio de arbitraje en Espa-
na, en el que participaron 82 empresas
de diferentes sectores y facturacion.
Entre las conclusiones del estudio se
veia que las cortes internacionales te-
nian una puntuacién mas alta que las
nacionales. ;Por qué motivos cree que
es asi?

R. Por un lado, por la cultura arbitral.
e Y, por otro, porque hay dos o tres
cortes internacionales que tienen mucho
prestigio, adquirido después de muchos
anos; por ejemplo, la Corte Internacional
de Paris, la Corte de Londres o la de Esto-
colmo. Lo han conseguido a lo largo de
los afos, y han logrado que, para resol-
ver muchos conflictos internacionales, se
confie en estas cortes, sobre todo cuando
son de dos paises diferentes, que no quie-
ren, en principio, que un tribunal que per-
tenezca a uno de ellos realice el arbitraje
y quieren que sea un tercero. Estos tribu-
nales han transmitido una sensacién de
competencia, eficacia e independencia a
pesar de que el tiempo que tardan en re-
solver -y la Corte de Arbitraje de Paris es
un ejemplo- es muy prolongado, similar
al procedimiento judicial.

Hemos creado un consejo asesor
con personas de prestigio que

seran como embajadoras y podran
apoyar el arbitraje desde los dmbitos
académicos o extracadémicos
donde se desempeiien

P. En el afio 2018 se elaboré un
e nuevo reglamento del TAB. ;Con
qué objetivo se ha elaborado y cuales
son las principales novedades que in-
corpora?

R. Se ha modificado para dar mas agi-
e lidad de funcionamientoentoda la
fase previa. Para admitir a tramite el arbi-
traje o en el nombramiento del arbitro se
ponen menos pegas Yy, ademds, también
ha cambiado el sistema de arbitros. Antes
la lista de arbitros no se conocia publica-
mente, y ahora el listado, en virtud de la
transparencia que predicamos, es publi-
co. Por consiguiente, cuando una em-
presa tiene un tema de arbitraje puede
escoger hasta cinco nombres de la lista. Y
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la otra parte hace lo mismo, sin saber, evi-
dentemente, los que ha elegido la otra. Si
hay coincidencia en un solo nombre, el
arbitraje ya tiene un arbitro. Porque, si no,
muchas veces se pueden poner pegas en
la designacidn de un arbitro: si el arbitro
tiene vinculaciones o no con una u otra
empresa, o si conoce suficientemente
la materia, por ejemplo. Todo ello daba
lugar a una pérdida de tiempo. También
se ha mejorado el sistema de tarifas, pa-
ra que todo el arbitraje sea un poco mas
econdémico. Y se han reducido los tiem-
pos para dictar los laudos.

o Recientemente, con motivo del

e 30 aniversario de la institucién,
anuncio la creacion de un consejo ase-
sor. ;Quién formara parte de este y qué
objetivo tiene?

R. Los estatutos del TAB se modifica-
e rony se hizo un articulo diciendo
que el TAB estaria asistido por un consejo
asesor formado por personas de prestigio
para aprovechar sus ideas, sugerencias y
criticas y que sirvieran un poco como em-
bajadoras del Tribunal en aquellos dmbi-
tos donde se mueven. Y que lo hagan
porque estén convencidas de explicar
el arbitraje como personas totalmente
independientes. Excepto un miembro
que es Notario, el resto no son juristas.
Estas personas serdn como embajadoras
y podran apoyar el arbitraje desde los
ambitos académicos o extracadémicos
donde se desempeiien. También deben
ser nuestros sensores. Nos reuniremos
con ellos tres o cuatro veces al afio. Las
personas que forman parte actualmente
de este son Esther Giménez-Salinas, que
ha sido rectora de la Universidad Ramon
Llull; Antén Costas, catedrético de Econo-
mia y que fue presidente del Circulo de
Economia; Francisco Armas, Notario; Jor-
di Gosalves, que ha sido presidente del
Colegio de Aparejadores y Arquitectos
Técnicos de Barcelona; José Maria Gay de
Liébana, economista; y Helena de Felipe,

presidenta de Fepyme Catalunya, la fede-
racion de pequenas y medianas empresas
y vicepresidenta de UEAPME (European
Association of Craft, Small and Medium-
sized Enterprises), la patronal europea.
Esperamos que puedan desarrollar real-
mente lo que pretendemos.

|
A 30 afnos vista quiero pensar que
el arbitraje estard mas arraigado,
porque si no seria un fracaso de
nuestra Junta, de nuestra generacion
y de nuestras instituciones
|

o Préximamente tendra lugar en

e Barcelona, como comentaba al
principio, el X Congreso de Institucio-
nes Arbitrales. ;Como valora que ten-
ga lugar en Barcelona y cudles seran
los principales objetivos?

e Yo creo que hay que hacer cosas

e enBarcelona, porque la marca Bar-
celona es magnifica y no podemos per-
derla ni abandonarla. Todo lo que poda-
mos hacer en nombre de Barcelona debe
ser bienvenido. En el ultimo Congreso de
Instituciones Arbitrales, que se celebré en
Madrid cuando hacia muy poco tiempo
que yo era presidente, dije publicamen-
te que nuestra intencién era celebrar el
congreso del afio siguiente en Barcelona.
La gente respondié muy bien, pero co-
mo solo fue una manifestacion publica
en una sala de conferencias, habia que
tratarlo con la Junta. Recientemente ya
hemos hablado por teléfono con muchos
presidentes para ratificarlo y en breve
crearemos la plataforma necesaria. No
solo habrd ponencias, sino que también
celebraremos una reunion de presidentes
y miembros de la Junta directiva para re-
flexionar sobre los tribunales, sobre don-
de estamos y adénde vamos.

Entrevista pags. 57 a 62

e Precisamente un afio atras, en

e el Congreso anterior, usted pro-
puso la creacion de una federacién de
instituciones arbitrales para impulsar
el arbitraje institucional. ;Se ha avan-
zado en este tema?

R. El aflo pasado ya empezamos a
e hablar de crear una federacién de
tribunales que tenga mas fuerza. De mo-
mento se lo he explicado por teléfono a
los presidentes de las principales institu-
ciones, les parecié muy bien y estan muy
ilusionados.

P. La institucion ha cumplido 30
e afos. ;Como cree que sera el
TABYy el arbitraje dentro de 30 afios?

e A 30 anos vista quiero pensar que

e el arbitraje estard mas arraigado,
porque si no seria un fracaso de nuestra
Junta, de nuestra generacién y de nues-
tras instituciones, ya que estamos todos
embarcados en la idea de hacerlo poten-
te. Por consiguiente, seria un fracaso y
creo que no fracasaremos.

P e (Qué mensaje final lanzaria, por
e unlado, alos juristas y, por otro,
alos ciudadanos, respecto al futuro del
arbitraje?

e A los juristas les diria, primero,

e® que confien en el arbitraje. Se-
gundo, que confien en el Tribunal Arbi-
tral de Barcelona. Y tercero, que, si no
confian o no lo ven demasiado claro,
que pregunten, que entren en nuestra
web, que miren la lista de arbitros, que
se informen de cémo funcionamos. Y
si lo ven claro, al final seran partidarios
del arbitraje del TAB. Y a los ciudada-
nos les diria que sepan que, al margen
de los pleitos, de los tribunales, hay
instituciones como el TAB que les pue-
den dar una cobertura independiente,
justa e imparcial a su problema.
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El derecho a la vivienda en el derecho convencional
internacional y comunitario

Josep Ma Fugardo Estivill
Notario de Terrassa

1. El derecho a la vivienda
1.1. Introduccion

En el presente trabajo se procede al estu-
dio del derecho a la vivienda (DAV) desde
la perspectiva del derecho convencional
internacional y europeo y su encaje en el
marco constitucional espafiol ™.

El alojamiento consistente en una estan-
cia o lugar fisico adecuado y sostenible, do-
tado con determinados medios materiales
y de seguridad que brinde un ambiente
tolerable y en el que la persona o las perso-
nas puedan vivir, descansar y protegerse de
la intemperie o de peligros, constituye una
necesidad primaria, basica y permanente
de todos los seres humanos . La vivienda
u hogar, vinculada a un espacio salubre,
material y temporalmente delimitado, en
el que habitualmente residen, viven, habi-
tan y descansan las personas o familias, con
intimidad, privacidad, dignidad, libertad,
proteccién, seguridad y autonomia, identi-
fica la forma mas universal y tradicional de
alojamiento. En las sociedades modernas,
el derecho al uso, goce y disfrute de una vi-
vienda, en suma, el derecho a una vivienda,
constituye una de las necesidades y pilares
fundamentales de la dignidad de la perso-
nay del estado de bienestar.

El acceso al goce, uso y disfrute de una
vivienda es una necesidad humana prima-
ria que a escala mundial presenta déficits
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importantes. Segun Naciones Unidas (2019:
3) @, “Se estima que 1.800 millones de per-
sonas carecen de una vivienda adecuada.
El 25 % de la poblacién urbana del mundo
vive en asentamientos ilegales. Las perso-
nas sin hogar y los desalojos forzosos estan
aumentando en casi todos los paises ¥.[...].
Cuando se dispone de medios para elimi-
nar la falta generalizada de viviendas y las
viviendas inadecuadas, la Unica explicacion
de su persistencia en los niveles actuales
estriba en que los Estados y otros agentes
no han reconocido la vivienda como un de-
recho humano. La denegacién del acceso a
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la justicia es la encarnacion de ese fracaso.
El derecho de acceso a lajusticia es "un ele-
mento fundamental de la nocién misma de
derechos humanos" ©. Para ser titular de
derechos y para que la vivienda sea consi-
derada un derecho humano fundamental,
toda persona debe poder reivindicar sus
derechos y exponer y contextualizar la pri-
vacion de dignidad y de derechos a que se
ve sometida”

El derecho a la vivienda se presenta tanto
en las areas rurales como en las urbanas y
junto a una problemdtica comun cada su-
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puesto ofrece peculiaridades propias. En las
areas rurales, las limitaciones, que pueden
ser muy acusadas, suelen producirse en
relaciéon con el acceso a bienes, servicios,
suministros y prestaciones de todo orden,
especialmente, en los territorios mas aisla-
dosy deprimidos ©. En las dreas fuertemen-
te urbanizadas, la problematica adquiere
mayor complejidad, porque aparece vin-
culada, cada vez mas, con la gentrificacién
(RUTH GLASS, 1964), la globalizacion, el ur-
banismo neoliberal, los circuitos del capital
global y la circulacién cultural (NEIL SMITH,
2002) 7,y va ligada a la necesidad de un en-
torno urbano seguro, inclusivo, sano, soste-
nible social, econémica y medioambiental-
mente, y democraticamente gestionado o
“derecho a la ciudad” (H. LEFEBVRE, 1968) ©.

El objeto del derecho se centra en la po-
sesion, uso, disfrute y goce de la vivienda
(“una”, ex art. 47 CE), en su caracter de mo-
rada o sede principal, habitual de las per-
sonas o del grupo familiar, en la que, de
ordinario, residen normalmente, con dnimo
de permanencia, y en su consideracién pre-
ferente como bien de consumo duradero.
No obstante, segun cudl sea la forma de
adquisicion o tenencia de la vivienda y las
circunstancias concurrentes, la vivienda
también puede tener caracter de bien de
inversion; hallarse condicionada en su ad-
quisicion por el apalancamiento financiero
y la“financiarizacién” ®; y puede destinarse
a fines secundarios (segundas residencias),
o especulativos, supuestos que, segun las
circunstancias concretas del caso, pueden
tener limitada o remota relaciéon con el
genuino ejercicio social del derecho a la
vivienda, aunque ello no obsta para que,
cuando asi suceda, también pueda desti-
narse, a titulo oneroso o gratuito, al uso o
disfrute de terceras personas como vivien-
da habitual de estas.

1.2. Derecho convencional internacional

La doctrina internacional sobre dere-
chos humanos confiere caracter relevante
al derecho a una “vivienda adecuada”y lo
califica como un derecho humano a la vida.
De acuerdo con M. KOTHARI (2008: 5): “El
derecho humano a una vivienda adecuada
es el derecho de todo hombre, mujer, joven
y niflo a tener un hogar y una comunidad
seguros en que puedan vivir en paz y digni-
dad”. De acuerdo con LEILANI FARHA (2016:
ep.27) "9, “El derecho a la vida no puede se-
pararse del derecho a un lugar seguro en el
que vivir, y este segundo derecho solo tiene

sentido en el contexto de un derecho a vi-
vir con dignidad y seguridad, sin violencia’,
pues, “Para cualquiera que no tiene hogar o
esta en la calle, vivir con seguridad y digni-
dad es casi imposible” (2016: ep. 12). El Ma-
nual para Parlamentarios n° 26, de la Union
Interparlamentaria (Ul) y las Naciones Uni-
das (NN.UU.) (MPP, 2016: 217) ", sefala
que “La carencia de vivienda es la forma
extrema de la denegacién del derecho a
la vivienda y es constitutivo de la pobreza”.
Por otro lado, la posesidon de una vivienda
en condiciones precarias e insostenibles,
puede constituir una grave vulneracion del
derecho a una vivienda adecuada (o DVAD).

En el derecho convencional internacional
aluden especialmente a la vivienda, los si-
guientes textos:

El articulo 25.1 DUDH (Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos), dispone
que: “Toda persona tiene derecho a un nivel
de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en espe-
cial la alimentacién, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios;..." (é.a.) 12.

A su vez, el articulo 11.1 PIDESC (Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales), prevé lo siguiente: “Los
Estados Partes en el presente Pacto recono-
cen el derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacién, vestido y vivienda adecuados,
y a una mejora continua de las condiciones
de existencia. Los Estados Partes tomardn
medidas apropiadas para asegurar la efecti-
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vidad de este derecho, reconociendo a este
efecto la importancia esencial de la coo-
peracién internacional fundada en el libre
consentimiento.” (é.a.). Ademas, los Estados
Partes en el presente Pacto se comprome-
ten a garantizar los derechos previstos en
él Pacto, “sin discriminacién alguna por mo-
tivos de raza, color, sexo, idioma, religién,
opinién politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econdémica, na-
cimiento o cualquier otra condicién social”
(art. 2.2) (é.a.). El PIDESC “sigue siendo el
tratado fundacional de los derechos econé-
micos, sociales y culturales” (NN.UU., 2004:
5) (3,

En términos similares al texto que pre-
cede, entre otras previsiones de derechos,
el articulo 28.1 de la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad,
hecho en Nueva York el 13 de diciembre de
2006 (CPDIS), dispone lo siguiente:

“Articulo 28. Nivel de vida adecuado y pro-
teccioén social. 1. Los Estados Partes recono-
cen el derecho de las personas con discapa-
cidad a un nivel de vida adecuado para ellas
y sus familias, lo cual incluye alimentacién,
vestido y vivienda adecuados, y a la mejora
continua de sus condiciones de vida, y adop-
taran las medidas pertinentes para salva-
guardar y promover el ejercicio de este
derecho sin discriminacién por motivos de
discapacidad. (é.a.).

Los textos citados enfatizan sobre el
derecho de “toda persona” (sin discrimina-
cion), a “un nivel de vida adecuado”; y en
principio, es este nivel de vida adecuado, el
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que debe permitir y asegurar, que todas las
personas puedan satisfacer determinadas
necesidades basicas (alimentacion, vesti-
do y vivienda adecuados), y ademds, en el
caso del art. 21.1 DUDH, el acceso a la sa-
lud, el bienestar, la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios; y en el caso
de los articulos 11.1 PIDESC y 28.1 CPDIS,
con inclusién, respect., de la “mejora con-
tinua de las condiciones de existencia’, o
“de vida". Como sea que los textos de refe-
rencia no especifican el modo o forma de
asegurar la satisfaccion de dichas necesida-
des, cabe deducir que, en aras a conseguir
dichos objetivos, las posibilidades legales
de ordenacion socioecondémica pueden ser
muy diversas, pero las vias elegidas deben
hallarse en congruencia o ser compatibles
con los restantes derechos humanos previs-
tos en los correspondientes pactos conven-
cionales. Por otra parte, los textos citados
establecen que la vivienda deber ser “ade-
cuada’, lo que evidencia que la necesidad
solo podra considerarse correctamente sa-
tisfecha cuando la vivienda retna aquellos
requisitos minimos previstos a tal fin.

Se refieren igualmente a la necesidad de
vivienda, entre otros, el articulo 27.1ll de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989) 4; el articulo 21 de la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados (1951);
el articulo 16 del Convenio sobre pueblos
indigenas y tribales de 1989 (N° 169) de la
OIT; y el articulo 49 del Cuarto Convenio de
Ginebra relativo a la proteccién de perso-
nas civiles en tiempo de guerra (1949) 1%,
Asimismo, existen numerosas Declaracio-
nes y Recomendaciones internacionales en
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materia de vivienda 9. En |a esfera regional
europea, seguln se examina mas adelante,
en especial, se refieren a este derecho, el
articulo 31 de la Carta Social Europea (CSE),
(version revisada, Estrasburgo, 3 mayo
1996), y el articulo 34.3 de la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea
(CDFUE 7).

Por otro lado, entre los ambiciosos ob-
jetivos de la Agenda 2030 para el Desarro-
llo Sostenible (Asamblea General NN.UU.,
2015), el objetivo 11 lleva por titulo “Lograr
que las ciudades y los asentamientos hu-
manos sean inclusivos, seguros, resilientes
y sostenibles”y el punto 11.1 fija como ob-
jetivo:“De aqui a 2030, asegurar el acceso de
todas las personas a viviendas y servicios
basicos adecuados, seguros y asequibles y
mejorar los barrios marginales” (é.a).

1.3. La vivienda en el Derecho constitucional
espafiol y comparado

Con caracter general, debe distinguirse
entre principios constitucionales en ma-
teria de vivienda, y las normas legales y
programas publicos que, en cada pais, de-
sarrollan de modo efectivo el acceso y la
proteccién del DAV.

Centrando la atencién primordialmente
en la primera cuestion, en el derecho es-
panol, con anterioridad a la vigente Cons-
titucién espanola, no existian referencias
constitucionales a la vivienda aunque en la
Constitucion republicana de 1931 se pre-
veia sobre la proteccién al campesino y el
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“patrimonio familiarinembargable y exento
de toda clase de impuestos” ®. En el texto
actualmente vigente y en relacién con los
derechos sociales previstos en el Capitulo
Ill, Titulo | CE (arts. 39 a 62 CE) que lleva por
titulo “De los principios rectores de la poli-
tica social y econémica’, existen las siguien-
tes menciones: El articulo 47 CE dispone
que “Todos los espafnoles tienen derecho
a disfrutar de una vivienda digna y adecua-
da. Los poderes publicos promoverdn las
condiciones necesarias y establecerdn las
normas pertinentes para hacer efectivo este
derecho, regulando la utilizacion del suelo de
acuerdo con el interés general para impedir
la especulacién. La comunidad participard
en las plusvalias que genere la accién urba-
nistica de los entes publicos.” (é.a.). También
se refiere a la vivienda el articulo 50 CE en
relaciéon con la atencion de la tercera edad.
Por otra parte, segun se expone a lo largo
de ese trabajo, existen previsiones estatuta-
rias y numerosas normas legales de rango
estatal y autondmico, que tienen en cuenta
el derecho a la vivienda.

Centrando la atencién
primordialmente en la primera
cuestion, en el derecho espaiiol,

con anterioridad a la vigente
Constitucion espafola, no existian
referencias constitucionales a la
vivienda aunque en la Constitucion
republicana de 1931 se preveia
sobre la proteccion al campesino y el
“patrimonio familiar inembargable y
exento de toda clase de impuestos”

Por otro lado, en el Titulo | (Condiciones
basicas de la igualdad en los derechos y de-
beres constitucionales de los ciudadanos),
Capitulo | (Estatuto basico del ciudadano),
de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Ur-
bana 9, el articulo 5 (Derechos de los ciu-
dadanos), establece que: “Todos los ciuda-
danos tienen derecho a: a) Disfrutar de una
vivienda digna, adecuada y accesible, con-
cebida con arreglo al principio de disefo
para todas las personas, que constituya su
domicilio libre de ruido u otras inmisiones
contaminantes de cualquier tipo que supe-
ren los limites maximos admitidos por la le-
gislacién aplicable y en un medio ambiente
y un paisaje adecuados; b)..." (é.a.), y el ar-
ticulo 3.4 prevé que a tal fin, “Los poderes
publicos promoverdn las condiciones para
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que los derechos y deberes de los ciudada-
nos establecidos [...] sean reales y efecti-
vos, adoptando las medidas de ordenacion
territorial y urbanistica que procedan para
asegurar un resultado equilibrado, favore-
ciendo o conteniendo, segun proceda, los
procesos de ocupacién y transformacion
del suelo” (é.a.).

De ambas normas se desprende
que el citado derecho a “disfrutar”
de una vivienda (“percibir o gozar

los productos o utilidades de algo”
-DRAE-), se refiere al objeto (la
vivienda), pero no como derecho
exigible e inmediato a los poderes
publicos, pues estos solo estan
impelidos a “promover” (“impulsar
el desarrollo o la realizacion de algo”
-DRAE-), las condiciones para lograr
que el derecho se convierta en real y
efectivo

De ambas normas se desprende que el
citado derecho a“disfrutar” de una vivienda
(“percibir o gozar los productos o utilida-
des de algo”-DRAE-), se refiere al objeto (la
vivienda), pero no como derecho exigible e
inmediato a los poderes publicos, pues es-
tos solo estan impelidos a “promover” (“im-
pulsar el desarrollo o la realizacién de algo”
-DRAE-), las condiciones para lograr que el
derecho se convierta en real y efectivo. En
razén de su ubicacion, el citado articulo
47 CE no garantiza un derecho fundamen-
tal, sino que enuncia un principio rector de
la politica social y econémica; se trata de
una directriz constitucional dirigida a los
poderes publicos y a los que vincula. En
todo caso, “garantizar” un derecho es muy
distinto que “promoverlo”. Como sefala J.
M. HERREROS LOPEZ (2011: 81), “Garanti-
zar es asegurar, ofrecer fijeza o certeza de
algo. Promover, por contra, es iniciar o im-
pulsar un proceso, tomar la iniciativa para
llevarlo a cabo y procurar su consecucion,
sin asegurar necesariamente un concreto
resultado”.

Dice el articulo 47 CE que la vivienda
debe ser“digna y adecuada”. Los conceptos
de «dignidad» y «<adecuacién, “constituyen
sendos estandares que cualifican y marcan
un nivel a la accién de los poderes publi-
cos” (L. MORELL OCANA, 1995: 6871). Se
trata de conceptos indeterminados y elds-

ticos (BASSOLS) susceptibles tanto de valo-
racion subjetiva como objetiva, sin excluir
supuestos o situaciones en que, por causas
muy diversas, a pesar de no cumplan am-
bos requisitos, otros bienes o instalaciones
puedan utilizarse con fines residenciales, de
descanso y habitacionales y destinarse im-
propiamente a vivienda (infraviviendas) 2.

En relacion con ambos requisitos, de
modo sucinto, cabe sefalar lo siguiente:

a) Vivienda digna. El concepto de “vivien-
da digna” estd necesariamente vinculado
con su destinacién que no es otra que la de
servir de estancia y morada de la persona o
personas que la habitan y que estas puedan
hacerlo dignamente. En la CE “La dignidad
de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, [...] son fundamento del or-
den politico y de la paz social” (art. 10.1 CE).
Como sea que los derechos fundamentales
son inherentes a la dignidad humana, el
disfrute de la vivienda, esto es, de la estan-
cia material en que, de ordinario, la persona
desarrolla su vida diaria y sus actividades
personales mas intimas y privadas, debe
reunir las condiciones, intrinsecas y extrin-
secas, necesarias para que la dignidad de la
persona sea preservada, respetada y prote-
gida.

Como dice J. GONZALEZ PEREZ
(1985:142-143), “La dignidad sustancial de
la persona estd en la razén de todos sus
derechos bdasicos, aunque en algunos esa
dimension se haga mas patente, como el
derecho a la integridad fisica y moral, el de
la libertad personal, en el derecho al honor,
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intimidad personal y familiar.- El reconoci-
miento y una eficaz tutela de estos dere-
chos fundamentales constituye elemental
garantia de la dignidad de la persona”. No
obstante, mientras que los derechos civiles
y politicos ya estan suficientemente concre-
tados en su naturaleza normativay cuentan
con un subsistema garantista, no sucede
lo mismo en relacion con los derechos so-
ciales o principios rectores. En el presente
caso, dicha previsién introduce un sentido
constitucional normativo, un deber ser po-
sitivo y garantista, en defensa del respeto
del principio de la dignidad de la persona
en consideracién al entorno préximo vy lu-
gar fisico de su residencia, en este caso, la
vivienda @".

b) Vivienda adecuada. En el Informe de
NN.UU. sobre el derecho a una vivienda
adecuada (2010: 3 y ss.) se pone de relieve
que “Una vivienda adecuada debe brindar
mas que cuatro paredesy un techo”. En sen-
tido parecido, el Comité Europeo de Dere-
chos Sociales sefiala que el DAV esta estre-
chamente relacionado con el derecho a la
vida y con el derecho a respetar la dignidad
humana de toda persona @2,

En sintesis, los rasgos minimos que segun
NN.UU. configuran el concepto de “vivien-
da adecuada” se centran en los siguientes
puntos @¥: seguridad en la tenencia; dispo-
nibilidad de suministros basicos y servicios;
asequibilidad; habitabilidad; accesibilidad;
ubicacion; y, adecuacion cultural. Cabe ob-
servar que la debida satisfaccion de todos
estos requisitos concuerda con el concepto
objetivo de vivienda digna.
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En el derecho constitucional comparado,
cuando existen, las propuestas y referencias
a la vivienda, son muy variadas y en otros
supuestos no existen, pero incluso en esos
supuestos, no cabe desconocer la inciden-
cia y obligaciones dimanantes para los Es-
tados signatarios de los pactos y tratados
internacionales vélidamente celebrados y
que, con o sin previsién constitucional, en
la practica totalidad de legislaciones nacio-
nales se prevén disposiciones, de derecho
privado y derecho publico en relaciéon con
el uso, disfrute, posesion y proteccion de la
vivienda familiar o habitual y la provision
de viviendas sociales.

A grandes rasgos y a titulo de ejemplo,
cabe referirse a los supuestos siguientes:

En la Constitucion italiana solo se habla
del fomento del “acceso del ahorro popular
a la propiedad de la vivienda” (art. 47) pero
existe una amplia regulacién referente a la
vivienda social (edilizia sociale o “housing”
sociale) ?¥. La ley Fundamental de Bonn
solo prevé sobre la inviolabilidad del domi-
cilio y remite a la ley para “para subsanar la
escasez de viviendas” (art. 13) @, pero al-
gunas Constituciones de los Ldnder (Berlin,
Baviera) reconocen el DAV como derecho
fundamental. La Constitucion belga incluye
entre los derechos econémicos y sociales,
“el derecho a una vivienda adecuada” que
la doctrina califica de obligacién de medios
de caracter prioritario 2, La Constitucién
finlandesa se refiere al fomento del dere-
cho “de todos” a la vivienda y al apoyo de
las iniciativas privadas de vivienda y desde
mediados de los afos ochenta del pasado
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siglo, la exitosa legislacién de desarrollo,
ha regulado el derecho a la vivienda con
caracter prestacional (programas: Housing
First y PAAVO -Finnish National Programme
to Reduce Long-Term Homelessness- | y Il) @7,

En la vigente Constitucion francesa no
existen referencias expresas a la vivienda y
su Predmbulo remite a los derechos huma-
nosy los principios de la soberania nacional
tal y como fueron definidos por la Declara-
cién de 1789 -confirmada y completada por
el Preambulo de la Constitucion de 1946-,
y, en concreto, se refiere a garantizar, “al
individuo y a la familia las condiciones ne-
cesarias para su desarrollo” y la proteccién
de la “salud’, la “seguridad material” y el
“descanso’, pero el Consejo Constitucional
(decisién de 19 enero 1995), senalé que:
“la posibilidad de disponer de una vivienda
digna es un objetivo que tiene valor consti-
tucional”y a este respecto, la politica legis-
lativa adoptada es muy completa y el DAV
es oponible como obligacién de resultado
(droit au logement opposable o DALO) @9,

En el Reino Unido, por medio de las Hou-
sing authorities, la administraciéon britanica
ofrece ayudas financieras a las personas
que cumplen determinadas circunstancias
y preferencias y tienen un nivel de ingresos
gue no son suficientes para acceder a una
vivienda (qualifying persons), con abstrac-
cion de si los beneficiarios estan empleados
o desempleados. Los subsidios pueden cu-
brir la totalidad o parte del alquiler o servir
de ayuda para el pago de servicios de cale-
faccién, agua caliente, electricidad o comida.
La legislacion basica referente a la vivienda
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se halla en la antigua Housing and Town Plan-
ning Act (1919). En 1977, se aprobé la Home-
less Act, con el objeto de luchar de modo
prioritario contra el sinhogarismo. En 2004 la
Housing Act, regula el derecho de la vivienda,
la legalidad de la tenencia, las reglas de la
compraventa, y las ayudas para grupos vul-
nerables. Por ultimo, la Localism Act (2011)
amplia las competencias de las entidades de
régimen local para regular y desarrollar poli-
ticas relativas a dicho dmbito.

En general, el derecho positivo de la prac-
tica totalidad de paises de la UE, reconoce
y regula la figura de la vivienda protegida,
social o publica pero su importancia pue-
de ser mas o menos relevante y diferir en
sus formas de acceso (titulares del derecho,
arrendamiento, propiedad -con o sin acce-
so diferido-, etc.). En todo caso, la doctrina
pone de relieve que, actualmente, en gene-
ral, cabe destacar la siguiente problematica
comun: la necesidad de adoptar politicas
publicas para abordar la creciente deman-
da de viviendas sociales y otras opciones
posibles referentes a viviendas asequibles;
el gasto relacionado con la vivienda (in-
cluido el coste de los servicios) absorbe
una parte creciente de las disponibilidades
econdémicas de muchos hogares; existe una
mayor dificultad en el acceso y manteni-
miento de viviendas adecuadas; aumenta
el numero de personas sin hogar; de per-
sonas endeudadas por alquileres e hipote-
cas, y de ocupaciones posesorias sin titulo
legitimo; por ultimo, aumenta el numero de
personas registradas en las listas de espera
para acceder a viviendas sociales ®.

En los textos constitucionales iberoame-
ricanos existen abundantes menciones y
adjetivaciones diversas referidas a la vivien-
da: “vivienda digna” (Argentina, Paraguay);
“de interés social” (Bolivia, Colombia, Para-
guay); “popular” (Costa Rica); “confortable”
(Cuba), “de los trabajadores” (Guatemala);
“digna y decorosa” (México); “digna, cémo-
da y segura” (Nicaragua); “de interés social”
(Ecuador); “decorosa, higiénica y econémi-
ca” (Uruguay); “adecuada, segura, cobmoda,
higiénica, con servicios basicos esencia-
les..." (Venezuela); también existen referen-
cias al régimen legal protector del deno-
minado “bien de familia” y a la proteccion
contra el embargo de la morada o bien
familiar (Brasil, México, Paraguay, Argenti-
na, Rep. Dominicana, Uruguay), y se prevé
sobre la “pequena propiedad rural familiar”
y la“adquisicion en propiedad de pequenas
moradas familiares, rurales o urbanas, por
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su posesion y uso no interrumpido sin opo-
sicion” (Brasil).

En los Estados Unidos, salvo la existencia
de referencias sobre la inviolabilidad del
domicilioy la proteccién de la propiedad en
general, la Constitucion de este pais no pre-
vé sobre el derecho a la vivienda, pero exis-
ten programas de vivienda publica (public
housing) y subvenciones para proporcionar
viviendas adecuadas y seguras en alquiler
para familias elegibles de bajos ingresos y
personas de edad avanzada o discapacita-
das. En dicho pais existen aproximadamen-
te 1,2 millones de hogares que viven en
unidades de vivienda publica gestionadas
por Agencias Locales de Vivienda (Local
Housing Agencies o HAs). La ayuda federal
se administra a través del Departamento
de Vivienda y Desarrollo Urbano de los EE.
UU. (The U.S. Department of Housing and
Urban Development o HUD) ©%. También se
protege patrimonialmente la vivienda fa-
miliar en normas legales que pueden ser
de origen federal o estatal, con alcance di-
ferente desde el punto de vista cuantitati-
vo e irrenunciable por el deudor, salvo que
constituya un derecho real de realizacién
del valor como la hipoteca En algunos es-
tados la exencién (homestead) es total y en
otros es cuantitativa ®". Por otra parte, en
los ordenamientos de derecho anglosajon,
la proteccién patrimonial de la vivienda fa-
miliar puede ampararse en la creaciéon de
patrimonios separados fiduciarios (trust).

También cabe destacar los servicios
de atencion a las personas sin
hogar (sinhogarismo; homeless),
desarrollados a inicios de los afios
1990, por el Dr. SAM TSEMBERIS en
Nueva York y aplicados en EE.UU. y
Canad3, denominados Housing First

También cabe destacar los servicios de
atencién a las personas sin hogar (sinho-
garismo; homeless), desarrollados a inicios
de los afos 1990, por el Dr. SAM TSEMBE-
RIS en Nueva York y aplicados en EE.UU. y
Canada, denominados Housing First. Estos
servicios han resultado muy efectivos para
reducir significativamente el sinhogarismo
de las personas desarraigadas o con dro-
gadicciones, con enfermedades limitantes
o discapacitadas, en situacion de exclusion
social y extrema vulnerabilidad o con largas

situaciones de calle, carentes de redes de
apoyo familiar o social o incluso de familias
sin hogar con menores a su cargo. Este mo-
delo ha inspirado actuaciones similares, en
los ambitos, privado o publico, en distintos
paises europeos. Como sefala N. PLEACE
(2016: 12): el modelo “Housing First utiliza
la vivienda como punto de partida mas que
como objetivo final [...] lo primero que se
proporciona antes que cualquier otro tipo
de apoyo o intervencién es el alojamiento,
y por eso se denomina Housing First ("Vi-
vienda Primero")”; “Housing First ofrece a las
personas usuarias un acceso inmediato a la
vivienda como una cuestion de derechos:
abordar la injusticia de la pobreza, dar una
oportunidad a las personas mas desafortu-
nadas y aliviar de inmediato el sufrimiento
de las personas sin hogar”(2016: 7).

Por lo que respecta a su caracter o no de
derecho subjetivo exigible a los poderes
publicos o como mero principio rector o
programatico, en sintesis, cabe distinguir
tres modelos bésicos ©2: a) Modelo de ga-
rantia del DAV como un derecho social fun-
damental, al menos, respecto de ciertos co-
lectivos (p. e, Finlandia), pero que en otros
paises no se reconoce como derecho sub-
jetivo ejercitable ante los tribunales (p.e.,
Ucrania, Venezuela); b) Modelo de garantia
configurado como un principio rector de
politica social y econdmica, que se prevé
en multiples ordenamientos (p. e., Portugal,
Espafa); y, ¢) Modelo de garantia indirecta
a través de otros derechos fundamentales
o bienes de rango constitucional, en que
el DAV también puede tener o no caracter
vinculante (p. e., Francia).
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2. Derechos civiles y politicos vs.
derechos econémicos, sociales y
culturales

“Los derechos humanos son derechos que
tiene toda persona en virtud de su dignidad
humana. Los derechos humanos son dere-
chos inherentes a todas las personas. De-
finen las relaciones entre los individuos y
las estructuras de poder, especialmente el
Estado. Delimitan el poder del Estado vy, al
mismo tiempo, exigen que el Estado adop-
te medidas positivas que garanticen condi-
ciones en las que todas las personas pue-
dan disfrutar de sus derechos humanos”
(MPP, 2016: 19y ss.). Los derechos humanos
son universales, inalienables, indivisibles e
interdependientes (ibdm.).

Sin perjuicio de las declaraciones clasicas
de derechos universales de inspiracién libe-
ral proclamados a finales del siglo XVIlI, la
doctrina sobre derechos humanos suele dis-
tinguir los derechos humanos civiles y poli-
ticos (DCP), histéricamente calificados de
primera generacion, recogidos en la DUDH
(adoptada y proclamada por la Resolucién
de la Asamblea General 217 A (iii) del 10 de
diciembre de 1948) -y posteriormente en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (PIDCP, 1966) &3, de otros tipos de de-
rechos humanos, denominados de segunda
generacion, de contenido econdmico, social
y cultural (DESC) y de otras clases de dere-
chos, de tercera y hasta cuarta generacion,
declarados o previstos en otras convencio-
nes, recomendaciones y propuestas interna-
cionales, de contenido general o especifico,
de fecha posterior a la DUDH ©4.
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INTERNATIONAL

HUMAN RIGHTS

En un momento histérico de acusada
confrontacion ideoldgica y politica entre
los paises de los sistemas capitalista y co-
munista, la inclusion o no de los DESC ya
fue considerada durante los trabajos relati-
vos a la redaccion de la DUDH. Finalmente,
a pesar de defenderse la tesis de la interde-
pendencia e indivisibilidad de los derechos
humanos, predominé una concepcién de
los derechos humanos centrada en los
derechos civiles y politicos y se acordé la
exclusién de los DESC. Los argumentos
utilizados con mayor profusion fueron que
la segunda clase de derechos no podian
ser judicialmente exigidos e iban mas alla
de los derechos reconocidos en los textos
constitucionales del momento ©%. La rele-
vancia de la DUDH se halla en que, a pesar
de la diversidad ideoldgica, de creencias
y de culturas de quienes la redactaron, se
consiguié una declaracion calificada de
“Universal’, a la par que se evitaba asignar
a una determinada tradicion filoséfica la
explicacion “propia, original, adecuada y
definitiva” de la Declaracién (P. PALLARES
YABUR, 2013: 141).

En sintesis, respecto de los derechos hu-
manos de primera generacién previstos en
el PIDCP, muchos de ellos igualmente pre-
sentes en la DUDH, cabe afirmar que se trata
de derechos que se reconocen a todos los
seres humanos como persona y ciudadano/
ciudadana. Estos derechos se conciben bajo
el signo de la proteccion de la dignidad de
la persona y los derechos de igualdad y li-
bertad. Entre estos derechos cabe citar los
siguientes: derecho a la vida; de igualdad
ante la ley; a la seguridad de la persona; a
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la proteccién contra la tortura y las penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes; al
reconocimiento juridico; a un recurso efecti-
vo ante los tribunales competentes por las
violaciones a los derechos humanos; contra
la detencidn, la prision o el destierro arbitra-
rios; derecho a casarse, y a tener una familia;
y derecho al acceso a las funciones publicas
en condiciones de igualdad.

La cuestion de los DESC, algunos de ellos
enunciados o concordantes con la DUDH,
fueron retomados y concretados con oca-
sién de la aprobacion del PIDESC, adoptado
y abierto a la firma, ratificacion y adhesion
por la Asamblea General en su resolucién
2200 A -XXI-, de 16 de diciembre de 1966,
con entrada en vigor en 1976. El PIDESC, al
igual que el PIDCP, fueron firmados por Es-
pana el 28-9-1976 y aprobados y ratificados
en 13 abril 1977 (BOE 30-4-1977) ©9,

Los derechos de segunda generacion
surgen como consecuencia del transito del
estado liberal al estado social de derecho,
en que se plantea la necesidad de que los
poderes publicos adopten politicas legisla-
tivas adecuadas para reconocer, promover,
ordenar o proporcionar, con caracter uni-
versal o especifico, la prestacion o acceso a
dichos derechos, todo ello, de acuerdo con
las necesidades personales y preferencias
sociales y la herencia social del momento,
y en la medida permitida por el progreso,
el cambio social y los recursos econémicos
disponibles. La necesidad de satisfacer lo
mejor posible estos derechos se justifica
porque sin tener asegurada la cobertura
de determinadas necesidades materiales
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elementales, se hallarian en cuestion los
derechos referentes a la libertad individual,
el bienestar material, el progreso social, y a
la participacion politica y democratica ©7.

Entre estos derechos, destacan los si-
guientes: derecho a la seguridad social; al
trabajo; a igual salario por igual trabajo; a
una remuneracién equitativa y satisfactoria
que asegure una existencia conforme a la
dignidad humana; al descanso y al tiem-
po libre; a un nivel de vida adecuado para
la salud y el bienestar (comprendiendo la
alimentacion, el vestido, la vivienda y la
asistencia médica); a seguros y pensiones
en los casos de desempleo, enfermedad,
invalidez, vejez y otros supuestos no de-
pendientes de la propia voluntad; a la pro-
teccion de la maternidad, la infancia, la dis-
capacidad y las personas dependientes.

La realidad social evidencia que las
distintas circunstancias naturales,
funcionales y temporales de las
personas y las familias, las colocan
ante situaciones de desigualdad
vital y social y en la medida de los
medios disponibles y en aras al
bien comun, la convivencia y la paz
social, la prestacion de derechos
sociales contribuye a paliar dichas
circunstancias

La realidad social evidencia que las dis-
tintas circunstancias naturales, funcionales
y temporales de las personas y las familias,
las colocan ante situaciones de desigual-
dad vital y social y en la medida de los me-
dios disponibles y en aras al bien comun,
la convivencia y la paz social, la prestacion
de derechos sociales contribuye a paliar
dichas circunstancias. La implementacion
de estos derechos se apoya en razones de
solidaridad, sensibilidad social y también
cabe deducirla del concepto aristotelia-
no de justicia distributiva. Por otro lado,
en los sistemas econdmicos capitalistas y
en general, en el marco de los estados de
bienestar, la persistencia de desigualdades
socioeconémicas en materia de distribu-
cién de rentas y riqueza, puede dificultar
su libertad y autonomia personal y mate-
rial, por lo que la generosa prestacion de
los DESC constituye una medida necesaria
para que todas las personas puedan gozary
ejercitar, en mejores condiciones sociales y
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econdmicas, con dignidad, libremente y sin
temores, los derechos humanos de primera
generacion, gocen de una mejor calidad de
vida, y con ello, aumente el bienestar gene-
ral. Cabe observar que algunos de estos de-
rechos se hallan implicitos en las funciones,
deberes y obligaciones que caracterizan las
relaciones familiares y el parentesco, pero
con la evolucién social y los cambios expe-
rimentados en las estructuras familiares, los
estados modernos han facilitado, asumido,
participado, previsto o incluso sustituido o
impuesto, la provisién de dichos derechos
por vias muy diversas e intensidad varia.

Las concepciones doctrinales sobre
la prestacion y exigibilidad de estos
derechos son diversas. Para T. H.
MARSHALL (1992), en comparacién
con los derechos individuales
exigibles y justiciables, los derechos
sociales son obligaciones de

los poderes publicos frente a la
sociedad entendida como un todo

Las concepciones doctrinales sobre la
prestacién y exigibilidad de estos derechos
son diversas. Para T. H. MARSHALL (1992),
en comparacion con los derechos indivi-
duales exigibles y justiciables, los derechos
sociales son obligaciones de los poderes
publicos frente a la sociedad entendida
como un todo. Este objetivo debe lograrse
mediante el acceso universal a los derechos
en el Estado, y, en una escala mas amplia,
por medio de las medidas correctoras de la
accién publica, en sectores como la vivien-
da, la educacioén, la sanidad, la asistencia so-
cial y las pensiones ©#. Se trata de derechos
que tienen por mision contribuir a la ge-
neracién de unas condiciones minimas de
vida que garanticen la libertad funcional in-
dividual (GARCIA MACHO, 2009: 81y ss.). En
las sociedades capitalistas y de mercado, en
relacion con la vivienda, la obligacién del
Estado es asegurar que, por medio de tran-
sacciones voluntarias, los ciudadanos, por si
mismos, o con ayudas privadas o publicas,
gocen de la capacidad de encontrary elegir,
por su propia iniciativa, en consideracién a
su capacidad econémica y a la vista de las
opciones, privadas o publicas, existentes,
una vivienda que sea digna y adecuada.

Para otros autores, la deseable equipa-
raciéon entre DCP y DESC se justifica por-

que el ser humano es, a la vez, ciudadano
y ser social de modo indivisible (VAN DER
PLANCKE, M. SANT’ANA) ©9. Los derechos
sociales -afirma A. OLLERO (2012: 54)- “no
se conciben ya como dmbitos de inmuni-
dad frente al Estado sino como fundamen-
to para exigir una prestacion que habra de
verse satisfecha por el Estado. No se trata
solo de derechos nuevos sino de un nuevo
modo de considerar los ya reconocidos. Los
Pactos que desarrollan la Declaracién Uni-
versal de Naciones Unidas lo dejan claro, al
reduplicar en paralelo mas de uno: la liber-
tad de ensefianza de un Pacto se vera, por
ejemplo, acompafnada por el prestacional
derecho a la educacién del otro” El proble-
ma que presentan estos derechos es que, se
trata de derechos que “dificilmente pueden
verse garantizados por una norma juridica,
que se aplique o todo o nada. ;Como ga-
rantizar asi una vivienda digna? Se veran
reconocidos mas bien a través de princi-
pios optimizadores “%, que propiciaran e
interpretardn normas que hagan realidad
viviendas lo mas dignas que resulte posible.
Los normativistas no veran en ello derechos
propiamente dichos sino, mas bien, meras
expectativas ante los deseables resultados
de politicas publicas” (ibdm.).

Desde una perspectiva puramente eco-
némica de la cuestion, sin considerar otros
pardmetros, no cabe desconocer la siguien-
te premisa basica: la limitacién de los recur-
sos capaces de producir bienes y servicios
en una economia, lo que implica la nece-
sidad de elegir, entre las posibilidades de
produccién disponibles y entre todos los
bienes y servicios, que son escasos o limi-
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tados, cudles son los que deben ofrecerse
y proveerse. En una economia de pleno
empleo, para producir cierto bien o servicio
ha de disminuir algo la produccién de otro.
Para ejemplificar el supuesto, si se supone
que sélo se producen dos bienes o clases
de bienes, es evidente, que cuantos mas
recursos se destinen a la producciéon de
una clase de bien, menos recursos podran
destinarse a la produccion del otro. El Qué
debe producirse y el Cémo, dependeran de
la forma en que se organice, el conjunto del
sistema econdmico, financiero y produc-
tivo, y de las pautas de consumo, ahorro e
inversion, y el Para quién, dependera de las
decisiones de las personas y de las rentas y
posibilidades adquisitivas o derechos que
tengan a su abasto o se asignen, a los ad-
quirentes de bienes y servicios.

A su vez, la provision material y social de
DESC por parte de los poderes publicos, en
cantidad suficiente, dependerd, fundamen-
talmente, del sistema de organizacién poli-
tica vigente en cada pais (paises de econo-
mia de mercado, de economia centralizada,
o colectivista); de las politicas legislativas
adoptadas al respecto (politicas libera-
les y desreguladas vs. economia social, de
mercado o centralizada); y también de los
recursos publicos destinados por las admi-
nistraciones publicas a unos u otros fines.
En los sistemas de economia de mercado,
la prestacion publica de DESC depende de
dos parametros basicos: a) La proporcion
de ingresos publicos o carga fiscal soporta-
da por los contribuyentes y, por aplicacién
de los principios constitucionales de estabi-
lidad presupuestaria y limitacién de déficits
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estructurales (art. 135 CE), las posibilidades
(limitadas) de endeudamiento publico; vy,
b) La proporcién destinada en los presu-
puestos publicos a satisfacer necesidades
sociales.

En el caso de los paises que integran la
UE, el gasto publico destinado a la pro-
teccion social (enfermedad; invalidez;
vejez; supervivencia; familia; desempleo;
vivienda y exclusién social), es muy eleva-
do, tanto por lo que se refiere al nimero de
personas incluidas en la misma como en la
diversa destinacién del gasto publico. En la
UE-28, el porcentaje del PIB dedicado a la
proteccién social en los ultimos afos (sin
incluir la parte del gasto publico dedicado a
otros fines) se sitlia en una media alrededor
del 29 % del PIB (en Espaiia, segun datos del
ano 2018, se destind el 25 % a estos fines y
el gasto publico total fue del 41,9 % PIB) “V,

El fomento del DAV también puede lo-
grarse con medidas legislativas indirec-
tas que no impliquen gasto publico (por
ejemplo, politicas de no discriminacion
social), o mediante normas que trasladen
determinados costes publicos al sector pri-
vado (por ejemplo, dedicacion de parte de
la edificacion urbana a viviendas sociales;
asuncion de los costes de planeamiento o
desarrollo urbanistico u obras publicas de
infraestructura, cesiones gratuitas de apro-
vechamientos urbanos; etc.). Por ultimo, en
el marco de la globalizacién internacional,
otro factor relevante a considerar, que pue-
de limitar o condicionar la expansién y de-
sarrollo de los derechos sociales, se halla en
la subordinacion del sistema econémico a
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las exigencias de la competitividad regional
e internacional; la necesidad de preserva-
cién de los grandes equilibrios macroeco-
némicos; y, en tiempos de crisis econdmica,
las limitaciones derivadas de la adopcién
de politicas publicas de austeridad “2.

Los derechos humanos de tercera gene-
racién, denominados derechos colectivos,
de solidaridad o fraternidad, surgen tras la
finalizacién de la Segunda Guerra Mundial
y la descolonizacién. Se trata de derechos
difusos que precisan no solo la colabora-
cién de los propios estados sino también
la participaciéon de la comunidad interna-
cional lo que dificulta su normatividad y
control. Entre estos derechos, cabe citar los
siguientes: derecho al desarrollo; a la paz
a la solidaridad; a la felicidad; a un medio
ambiente sano y equilibrado; y derechos
de las futuras generaciones. Estos derechos
evolucionan a partir de los derechos de la
segunda generacién y siguen la linea de la
amplitud, la des-juridificacién y la apertura
al poder politico. Si estos derechos se en-
tienden “como valores (la paz), o metas (el
desarrollo), y no derechos en sentido juridi-
co estricto, se evitan los inconvenientes que
supondria reconocerlos como auténticos
derechos (que ningun juez podria garanti-
zar). Considerarlos «derechos» es sélo resal-
tar su condicién de aspiracion legitima."y si
se entienden como derechos se ampliarian
muchisimo las competencias de los Estados
que se comprometiera seriamente a garan-
tizarlos (C. PEREIRA SAEZ (2017: 95).

Los derechos humanos de tercera
generacion, denominados
derechos colectivos, de solidaridad
o fraternidad, surgen tras la
finalizacién de la Segunda Guerra
Mundial y la descolonizacién

Por ultimo, un sector de la doctrina tam-
bién se refiere a la denominada cuarta
generacion de derechos de una sociedad
inclusiva digital ordenada en torno a un
nuevo “contrato social’, el contrato socio-
digital 3. Se trata de derechos humanos
emergentes que responden, por un lado,
al desarrollo y profundizacion de derechos
ya reconocidos, algunos necesitados de es-
pecial proteccion, y por otro, al dinamismo
y nuevas necesidades de las sociedades
contemporaneas consecuentes a un pro-
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ceso que se halla en permanente evoluciéon
y debe enfrentarse a los retos, exigencias,
necesidades y reivindicaciones sociales de-
rivados del cambio social, tecnolégico, eco-
némico y medio ambiental.

Tanto el reconocimiento como el no re-
conocimiento de los derechos humanos
conlleva relevantes afectaciones y costes
personales, econémicos y sociales. En la
doctrina se ha puesto de relieve la comple-
mentariedad e incluso asimetria que puede
darse entre el estado de derecho y los dere-
chos humanos, y viceversa. Como observa
|. TRUJILLO (2015: 162), “el estado de dere-
cho puede identificarse con el concepto
mismo de derecho, mientras que la practica
de los derechos humanos es una practica
de justicia y va mas alla de lo juridico, y al
mismo tiempo no cubre todo el campo del
derecho. El estado de derecho busca la rea-
lizacion del fin del derecho: la coordinacion
autoritativa de individuos libres y respon-
sables. La practica de los derechos huma-
nos busca, en cambio, la proteccién de los
individuos y de sus intereses fundamen-
tales. La importancia de cada una de esas
finalidades esta fuera de cuestion, pero, si
acaso, la primera representa el corazéon de
lo juridico. La segunda es juridica pero no
solamente y tiene que ver con los sujetos
y sus intereses fundamentales” Con todo,
los derechos humanos han contribuido y
contribuyen a la remodelacion del estado
de derecho y penetran en el derecho, y
“Sus diferencias (necesarias) no son dbice
para que estas practicas se relacionen entre
ellas, sobre todo si se considera que el suje-
to beneficiario de ambas, es el ser humano
y su dignidad. (ibdm.: 180).

Aunque se ha sostenido que el recono-
cimiento de los DCP no conlleva costes, a
poco que se medite sobre las consecuen-
cias de la vigencia de los derechos de plena
igualdad y libertad, en una sociedad que es
intrinsecamente desigual y diversa, “cuando
un Estado se toma en serio el cumplimiento
efectivo de un derecho civil y politico como
el del derecho a la vida, la libertad de expre-
sion, el debido proceso, resulta facil advertir
las fuertes consecuencias presupuestarias
que siguen de los mismos” (N. ESPEJO YAK-
SIC, 2009: 27 -28). Esta reflexién evidencia
que la proteccion de DCP también requie-
re politicas publicas de caracter positivo
y la consiguiente destinaciéon de recursos
publicos para garantizar su efectividad.
Otro tanto cabe afirmar en relacion con los
DESC. El reconocimiento de estos derechos
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no se agota con el cumplimiento de obliga-
ciones positivas, sino que también precisa
de acciones negativas o de abstencion por
parte de los poderes publicos. Por ejemplo,
“no impedir” el acceso a un derecho como
a la salud o a la vivienda o “no discriminar”
por razén del sexo o la raza la provisién de
algun derecho social.

Por tanto, con arreglo al autor citado,
resulta mas adecuado sugerir que “todos
los derechos -sean civiles y politicos o eco-
némicos, sociales y culturales- generan un
continuo o espectro de obligaciones posi-
tivas y negativas que los Estados deben
respetar, garantizar y satisfacer adecuada-
mente”. Lo que antecede, sin perjuicio de
que, respecto de cada clase de derecho, la
accién positiva o negativa a desplegar sea
mds 0 menos necesaria, intensa, relevante
0 costosa.

También se ha defendido la incompati-
bilidad en el plano constitucional entre los
principios del Estado de derecho y del Esta-
do social (E. FORSTHOFF), dado que aquel
sale desvirtuado cuando se entremezclan
ambos, por lo que la concrecion de aquél
debe llevarse a cabo por el legislador y/o
la Administracién; y se ha cuestionado el
caracter normativo concreto de los DESC y
que, ante un enunciado vago e impreciso,
su implementacién debe ir acompanada
del ulterior despliegue legislativo o admi-
nistrativo. Frente esta objecién, cabe opo-
ner que andloga afirmacion puede hacerse
respecto de los DCP vy la tesis de la ponde-
racion de derechos. Por otra parte, el déficit
de implementacion de los DESC no implica
que no se puedan reconocer o prever de-
terminadas obligaciones en aras a suimple-
mentacion.

En relacion con los DESC, L. FERRAJOLI
(1999) advierte que la tradicién juridica no
ha elaborado técnicas de garantia tan efi-
caces como las establecidas para los dere-
chos de libertad y por ello, cabe hablar de
cierto retraso en la teorizacién y disefio del
Estado social de derecho equiparable al vie-
jo Estado de derecho que ha conducido a
cierta discrecionalidad, al juego no reglado
de los grupos de presion y al clientelismo
politico. Para R. ALEXY (2007), se trata de
derechos minimos y subsidiarios del mer-
cado, mandatos de optimizacién suscepti-
bles de cumplirse en diferentes grados. Por
su parte, G. H. J. VAN HOOF (1984), propone
cuatro “niveles” de obligaciones del Estado
aplicables a todos los derechos humanos,

sean estos civiles o sociales, lo que hace
menos tajante la distincion entre ambas
clases de derechos: obligaciones de respetar
(no interferir u obstaculizar el derecho en
cuestion); obligaciones de proteger (impe-
dir interferencias de terceros); obligaciones
de asegurar (asegurar el derecho cuando la
persona no pueda hacerlo por si misma); y
obligaciones de promover (desarrollar con-
diciones para que los titulares del derecho
puedan acceder al derecho) “4.

Por ultimo, las reticencias que en sede ju-
risdiccional o constitucional (jurisprudencia
constitucional de crisis) pueden presentar-
se para la implementacién de los derechos
sociales y economicos, cabe justificarlas en
los motivos siguientes: de tipo politico, ba-
sados en la separacién de poderes al con-
siderase que la competencia para decidir
sobre el gasto publico social corresponde
a los parlamentos; de tipo técnico, por cau-
sa de la indeterminacién o imprecision del
contenido de los derechos sociales, y su
naturaleza progresiva y programdtica; y de
tipo econémico, en razén de la relajacion
de los derechos sociales ante los imperati-
vos de la realidad econémica y la influencia
de las tesis neoliberales. Estos motivos pue-
den condicionar su cuestionamiento en las
esferas jurisdiccionales o favorecer respues-
tas atenuadas. No obstante, estos motivos
no siempre son aceptados y también puede
suceder que los juzgadores, incluso en mo-
mentos de crisis econdmica o fases de aus-
teridad, contribuyan con sus decisiones a la
adopcion de soluciones legales favorables
a lo que cabe esperar de un Estado demo-
cratico y “social” de Derecho “9.
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3. Interpretacion internacional e interna
de los DESC

En la “Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados” (23 mayo 1969) “9,
entre otras previsiones, como regla general
aplicable a la interpretacion de los tratados,
el articulo 31 remite al principio de “buena
fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en
el contexto de estos y teniendo en cuen-
ta su objeto y fin”. En nuestro derecho, el
articulo 35.2 de la “Ley 25/2014, de 28 de
noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales” (LTAI), prevé que “En la in-
terpretacion de los tratados internacionales
constitutivos de Organizaciones internacio-
nales y de tratados adoptados en el dmbito
de una organizacién internacional, se ten-
drd en cuenta toda norma pertinente de la
organizacion’.

En materia de orientacién e interpreta-
cion de las disposiciones del PIDESC, como
fuentes interpretativas y de soft law mas
relevantes, en sintesis, cabe mencionar las
siguientes:

La fuente principal se halla en las deno-
minadas “Observaciones generales” adop-
tadas por el Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (CDESC). Las
Observaciones generales (OG), profundi-
zan las normas y disposiciones del PIDESC.
Como dice NN.UU (MDESC Ne 12: 6), “Estas
observaciones generales y las adoptadas
por otros érganos de derechos humanos
son declaraciones valiosas en las que se
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trata del contenido, el propésito y el signi-
ficado juridico de los temas que en ellas se
abordan”.

Por otra parte, la naturaleza y alcance
de las obligaciones de los Estados Partes
conforme al PIDESC fue examinada por un
grupo de expertos en el campo del derecho
internacional, que acordé por unanimidad,
los denominados “Principios de Limbur-
go” (Masstricht, 2-6 de junio de 1986). Los
miembros de este grupo, entre los que se
hallaba un representante de Espafia, fueron
convocados por la Comisiéon Internacio-
nal de Juristas, la Facultad de Derecho de
la Universidad de Limburgo (Maastricht,
los Paises Bajos) y el Instituto de Derechos
Humanos Urban Morgan, Universidad de
Cincinnati (Ohio, EUA). Los Principios acor-
dados tuvieron una considerable influencia
en la formulacién de la Observacion gene-
ral (OG) del CDESC Ne 3, referente a la indo-
le de las obligaciones de los Estados Partes
segun el Pacto y también se tuvieron en
cuenta por estos para la presentacion de
informes sobre el cumplimiento del Pacto.

Entre otras consideraciones, los Princi-
pios de Limburgo se refieren al caracter de
derecho humano de los DESC (principio 1)
y afirman que el PIDESC junto con el PIDCP
y el Protocolo Facultativo, que entraron en
vigencia en 1976, “ayudan a ampliar el con-
tenido de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos: estos instrumentos en su
conjunto constituyen la Carta Internacional
de Derechos Humanos” (pr. 2).

En 1992, DANILO TURK, Relator Especial
sobre la realizacion de los derechos eco-
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némicos, sociales y culturales de la Subco-
mision de Prevencién de Discriminaciones
y Proteccién a las Minorias (actualmente,
denominada Subcomision de Promocién
y Proteccion de los Derechos Humanos),
elabor6 algunos de los postulados basicos
referentes a los DESC, principalmente, res-
pecto de laindole de las obligaciones de los
Estados con respecto a esos derechos.

En 1997, los Principios de Limburgo fue-
ron complementados con directrices pre-
paradas en otra reunion de expertos en
derecho internacional celebrada en Maas-
tricht (22-26 enero 1997). Las “Directrices de
Maastricht sobre Violaciones a los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales” tratan
de la importancia de los derechos econé-
micos, sociales y culturales, las violaciones
de esos derechos por comisién y omision,
la responsabilidad por la vulneracion de los
derechos y el derecho de las victimas a re-
cursos eficaces 47,

En concreto, la Directriz n° 9 (Obligacio-
nes minimas esenciales), sefala que: “Un
Estado incurre en una violacion del Pac-
to cuando no cumple lo que el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les denomina <<una obligacién minima
esencial de asegurar la satisfaccién de por
lo menos los niveles minimos esenciales
de cada uno de los derechos [...]. Por ejem-
plo, incurre prima facie en una violacién del
Pacto un Estado Parte en el cual un nimero
significativo de personas se ven privados
de alimentos esenciales, atencion basica
de salud, habitacién y vivienda minima o
las formas mas basicas de enseflanza>>.
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Estas obligaciones minimas esenciales son
aplicables independiente de la disponibili-
dad de recursos en el pais de que se trate o
cualquier otro factor o dificultad.”’

Finalmente, también es especialmente
relevante la intervencion de instituciones
y organismos internacionales y naciona-
les de derechos humanos en tareas varias
como la proteccion de estos derechos, la
informacion, investigacion, asesoramiento,
promocién, y elaboracién de propuestas y
proyectos de ley, la preparacién de infor-
mes dirigidos a las autoridades publicas y
la sociedad civil, la vigilancia sobre la obser-
vancia de los derechos reconocidos en el
Pacto, y el examen de las reclamaciones so-
bre posibles violaciones del mismo. Segun
la OG Ne 10 del CDESC, estas instituciones
“"desempenan un papel que puede ser deci-
sivo en la promocién y la garantia de la in-
divisibilidad y la interdependencia de todos
los derechos humanos. Desgraciadamente,
con demasiada frecuencia no se ha reco-
nocido a la institucion esa funcion, o ésta
ha sido descuidada o considerada de baja
prioridad por la institucién. Es indispensa-
ble, pues, que se preste plena atencién a los
derechos econémicos, sociales y culturales
en torno a las actividades pertinentes de
esas instituciones.” (ep. 3) “®,

Por otro lado, en el marco de la UE, se cre6
en el afo 2007, la “Agencia de los Derechos
Fundamentales” (The Agency for Fundamen-
tal Rights o FRA) con el objeto de propor-
cionar a los Estados miembros y a las ins-
tituciones de la UE ayuda y asesoramiento
independiente, sobre la base de estudios,
en materia de derechos fundamentales. La
FRA es un 6rgano independiente de la UE,
financiado con el presupuesto de la Union.
La Agencia mantiene una colaboracion par-
ticularmente estrecha con: Instituciones,
organismos y agencias de la UE; Gobiernos
y parlamentos nacionales de los paises de
la UE; el Consejo de Europa; Grupos y orga-
nizaciones que se ocupan de los derechos
fundamentales y la Plataforma de los Dere-
chos Fundamentales; Organismos naciona-
les de derechos humanos; y la ONU, la OSCE
y otras organizaciones internacionales “9.

En su faceta interna, en el marco consti-
tucional espanol, el reconocimiento de los
derechos humanos se ubica, fundamental-
mente, en el Titulo | (De los derechos y de-
beres fundamentales; arts. 10 a 29 CE), cuyo
respeto se ve reforzado por lo previsto en el
articulo 10.2 CE: “Las normas relativas a los
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derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucién reconoce se interpreta-
rdn de conformidad con la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espafa.” (é.a.).

En su faceta interna, en el

marco constitucional espafol,

el reconocimiento de los

derechos humanos se ubica,
fundamentalmente, en el Titulo

| (De los derechos y deberes
fundamentales; arts. 10 a 29 CE),
cuyo respeto se ve reforzado por lo
previsto en el articulo 10.2 CE

Segun el TC, los derechos fundamentales
tienen un doble cardcter: son un patrimonio
comun, personal y colectivo; “son derechos
subjetivos, derechos de los individuos no
sélo en cuanto derechos de los ciudadanos
en sentido estricto, sino en cuanto garan-
tizan un status juridico o la libertad en un
ambito de la existencia” y son “elementos
esenciales de un ordenamiento objetivo
de la comunidad nacional, en cuanto ésta
se configura como marco de una convi-
vencia humana justa y pacifica, plasmada
histéricamente en el Estado de Derecho vy,
mas tarde, en el Estado social de Derecho o
el Estado social y democrético de Derecho,
segun la férmula de nuestra Constitucién
(art. 1.1)" (STC 25/1981, de 14 julio 1981,
FJ 5). Por otra parte, cuando se presenten,
los conflictos entre los distintos derechos sin
fronteras nitidas deben resolverse por me-
dio del juicio de ponderacidn:“no se trata de
establecer jerarquias de derechos ni preva-
lencias a priori, sino de conjugar, desde la
situacion juridica creada, ambos derechos
o libertades, ponderando, pesando cada
uno de ellos, en su eficacia reciproca” (STC
320/1994, 28 noviembre 1994, FJ 2).

En el derecho espanol, el sistema general
de garantias de los derechos humanos se
articula por medio de las siguientes vias: le-
gislativa (art. 53.1 CE); judicial (art. 53.2 CE);
constitucional (a través del recurso de am-
paro, ejercitable ante el TC, una vez agotada
la via judicial); e, institucional: Defensor del
Pueblo (arts. 162 CE y 46 LOTC); Ministerio
Fiscal (art. 124 CE); Comisiéon Permanente
Constitucional y Comisién Permanente de
Peticiones (Reglamento del Congreso de

los Diputados, arts. 40-53); por ultimo, ac-
ceso a los mecanismos institucionales de
supervision y control previstos en los Con-
venios y Tribunales internacionales para la
proteccion de estos derechos 9.

Sin perjuicio, segun previene el citado ar-
ticulo 10.2 CE, de su funcién hermenéutica
o de pardmetro interpretativo de los textos
y acuerdos internacionales suscritos por el
Estado espaiol, cabe observar que la nor-
ma citada no otorga rango constitucional a
los derechos y libertades proclamados por
los Tratados Internacionales en cuanto no
estén también recogidos constitucional-
mente (STC 36/1991, 14 febrero de 1991,
FJ 6). No obstante, por mandato constitu-
cional, los tratados internacionales vali-
damente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espaia, formaran parte del
ordenamiento interno y sus disposiciones
sélo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los pro-
pios tratados o de acuerdo con las normas
generales del Derecho internacional (arts.
96.1 CE; 1.5 CC), lo que conlleva que, cuan-
do proceda, su contenido podra ser aplica-
do directamente en todo aquello que sea
suficientemente preciso sin necesidad de
un ulterior desarrollo legal o reglamentario
(principio de self-excecuting) (STS, CA, S. 52,
22 abril 2010).

Como afirma C. MONTESINOS PADI-
LLA (2018: 2472), de acuerdo con la mas
destacada doctrina, la cuestion del rango
normativo del Derecho internacional con-
vencional, es una cuestion de competencia
y eficacia y no de jerarquia ©": “Los jueces
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ordinarios, que no el TC, habran de resol-
ver los conflictos que se susciten entre los
tratados y las normas internas otorgando
preferencia aplicativa a los primeros fren-
te a los segundos [...]. En caso contrario
se produciria una suspension unilateral de
sus efectos, expresamente proscrita por el
propio art. 96.1 CE in fine". La citada LTAI
(arts. 29-31), consagra expresamente esta
prevalencia legislativa, cuando dispone
que todos los poderes publicos, 6rganos y
organismos del Estado deberan respetar las
obligaciones de los tratados internacionales
en vigor en los que Espafa sea parte y velar
por el adecuado cumplimiento de dichos tra-
tados. Los tratados internacionales serdn de
aplicacion directa, a menos que de su texto
se desprenda que dicha aplicacién queda
condicionada a la aprobacion de las leyes o
disposiciones reglamentarias pertinentes.
El Gobierno remitird a las Cortes Generales
los proyectos de ley que se requieran para
la ejecuciéon de un tratado internacional y
el Gobierno, las Comunidades Auténomas
y las Ciudades de Ceuta y Melilla adoptaran
las medidas necesarias para la ejecucion de
los tratados internacionales en los que Es-
paina sea parte en lo que afecte a materias
que formen parte de sus respectivas com-
petencias.

En consecuencia, en los términos acaba-
dos de exponer, no cabe duda del caracter
vinculante y obligacional de los compromi-
sos asumidos en los términos previstos en
los tratados internacionales, pero en rela-
cién con los derechos humanos y en con-
creto, el encaje constitucional del derecho a
la vivienda, la situacién no deja de ser com-
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pleja porque se confrontan, por un lado, la
supremacia constitucional y, por otro lado,
en lo que respecta a su ambito propio, la
primacia del Derecho de la Unién Europea.
En sintesis, con E. GUILLEN LOPEZ (2018:
361), deben tenerse presentes las siguien-
tes magnitudes:

12, La prioridad del derecho fundamental
radica, en exclusiva, en la Constitucion. Segun
la L.O. 2/1979, del TC, “el Tribunal Constitucio-
nal garantiza la primacia de la Constitucion
y enjuicia la conformidad o disconformidad
con ella de las Leyes, disposiciones o actos
impugnados” (art. 27.Uno). Sin perjuicio de
su compleja problemética internacional, y a
pesar de preverse la practica de controles pre-
vios de constitucionalidad de los “Tratados
Internacionales’, estos también pueden ser
“susceptibles de declaracion de inconstitucio-
nalidad” (art. 27.Dos.c) (control a posteriori) (v.
STC 38/2007, de 15 de febrero, FJ 3).

2a. Existe una realidad normativa -y oca-
sionalmente jurisprudencial- que es de
procedencia extraestatal y tiene diferente
densidad; y

32, Existe una obligacién de interpretar
la primera conforme a la segunda. De esta
combinatoria pueden desprenderse dife-
rentes resultados -favorables en algunos
casos, desfavorables en otros- en orden a la
garantia de los derechos reconocidos en el
tratado internacional correspondiente ©2.

En suma, con arreglo al TC: “la cesién
del ejercicio de competencias en favor de
organismos comunitarios no implica que
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las autoridades nacionales dejen de estar
sometidas, en cuanto poderes publicos, a
la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico, como establece el art. 9.1 de la Nor-
ma fundamental” (STC 79/1992, de 28 de
mayo, FJ 1)". En todo caso, “<<la integracién
de Espana en la Comunidad Econémica Eu-
ropea no significa que por mor del art. 93
[CE] se haya dotado a las normas del Dere-
cho comunitario europeo de rango y fuerza
constitucionales, ni quiere en modo alguno
decir que la eventual infraccion de aquellas
normas por una disposicion espafola en-
trafla necesariamente a la vez una concul-
cacion del citado art. 93 CE (STC 28/1991, FJ
4)>> (STC 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4)"
(STC 134/2011, de 20 julio, FJ 6) ©3. A pesar
de su funcion hermenéutica (art. 10.2 CE),
“ni el Derecho comunitario originario ni el
derivado <<poseen rango constitucional y,
por tanto, no constituyen canon de la cons-
titucionalidad de las normas con rango de
ley>> (SSTC 292/2000, de 30 de noviembre,
FJ 3;y en el mismo sentido, entre otras mu-
chas, STC 372/1993, de 13 de diciembre, FJ
7)"(STC 136/2011, 13 septiembre, FJ 12).

4. Obligaciones generales y especiales
previstas en el PIDESC

De acuerdo con el acervo doctrinal del
CDESC, la implementacién por los Estados
Parte de los DESC, entre los que se halla in-
cluido, el derecho social a una vivienda ade-
cuada, precisa referirse, respectivamente, al
contenido esencial de las obligaciones: ge-
nerales, inmediatas, y de contenido segun
estan previstas en el PIDESC ©4,
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4.1. Obligaciones generales: respetar,
proteger y cumplir

Las “obligaciones generales” de los Es-
tados referentes al “respeto, protecciéon y
cumplimiento” de los derechos sociales,
fueron examinadas por el relator especial
de NN.UU, ASBJORN EIDE en relacién con el
Derecho a la Alimentacion, y la metodolo-
gia expositiva seguida por dicho autor, tam-
bién ha sido adoptada con caracter general
por el Comité DESC &9,

Las obligaciones citadas se concretan en
lo siguiente:

a) Obligacion de “respetar” los derechos so-
ciales. Se trata de una obligacién general de
caracter negativo consistente en no lesionar
o danar directamente dichos derechos. En
relacién con el PIDESC, el no respeto de los
derechos reconocidos en el mismo, puede
deberse a la abstencion en la ejecucion de
actos publicos que conlleven la privacién de
alguno de sus derechos o en la evitaciéon de
actos discriminatorios en el goce de cual-
quiera de los mismos. Esto es, los poderes
publicos deben evitar injerencias directas o
indirectas en el disfrute de los DESC (CDESC,
OGN° 14, ep.33y OG Ne° 15, ep. 21).

b) Obligacién de “proteger” Comprende
aquellas actuaciones publicas que tienen
por objeto prevenir, amparar y defender, in-
cluso por via penal, de los posibles abusos
de terceros (grupos, empresas, entidades...),
que vayan en contra o violen el legitimo
disfrute personal de un DESC.

¢) Obligacién de “cumplir” con las obliga-
ciones derivadas de los derechos sociales. La
obligacion de cumplir comprende las obli-
gaciones de proporcionar, promover y faci-
litar los DESC. En relacion con la vivienda,
esta obligacion implica que los Estados
deben adoptar las medidas apropiadas de
caracter legislativo, administrativo, presu-
puestario, judicial o de otra indole, con el
fin de conseguir la plena efectividad al de-
recho humano a la vivienda 9,

4.2. Obligaciones sobre la adopcién de
medidas apropiadas, inmediatas y pro-
gresivas

El articulo 2.1 PIDESC establece que “Cada
uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a adoptar medidas [en
inglés el compromiso es: “to take steps”; en
francés: “s'engage a agir” (“actuar”)], tanto



Doctrina

por separado como mediante la asistencia y
la cooperacién internacionales, especialmen-
te econdmicas y técnicas, hasta el mdximo de
los recursos de que disponga, para lograr pro-
gresivamente, por todos los medios apropia-
dos, inclusive en particular la adopcién de
medidas legislativas, la plena efectividad de
los derechos aqui reconocidos” (é.a.).

Cardcter progresivo de la obligacién. La
progresividad en la satisfaccion de los DESC
es otra obligacion prevista en la norma ci-
tada. Esta obligacion difiere de la que se
prevé en el articulo 2 del PIDCP 7, que no
la tiene en cuenta, pero en el presente caso,
la obligacién de efectividad y progresividad a
lo largo del tiempo, “no se ha de interpretar
equivocadamente como que priva a la obli-
gacion de todo contenido significativo. Por
una parte, se requiere un dispositivo de fle-
xibilidad necesaria que refleje las realidades
del mundo real y las dificultades que implica
para cada pais el asegurar la plena efectivi-
dad de los derechos econémicos, sociales
y culturales. Por otra parte, la frase debe in-
terpretarse a la luz del objetivo general, en
realidad la razén de ser, del Pacto, que es es-
tablecer claras obligaciones para los Estados
Partes con respecto a la plena efectividad de
los derechos de que se trata. Este impone asi
una obligacién de proceder lo mas expedita
y eficazmente posible con miras a lograr ese
objetivo! (ep. 9); toda medida que tenga ca-
racter regresivo (principio de prohibicion de
regresividad o retroceso -clausula standstill-
y excepcionalidad del supuesto) requerira la
consideracién mas rigurosa y debera justifi-
carse debidamente por referencia al conte-
nido de todos los derechos del Pacto (ibdm.).

Plazo. En la OG Ne 3, el CDESC pone de
relieve que “si bien la plena realizacién de
los derechos pertinentes puede lograrse de
manera paulatina, las medidas tendentes a
lograr este objetivo deben adoptarse den-
tro de un plazo razonablemente breve tras
la entrada en vigor del Pacto para los Esta-
dos interesados [en Espaia, el 27 de julio de
1977].Tales medidas deben ser deliberadas,
concretas y orientadas lo mas claramente
posible hacia la satisfaccion de las obliga-
ciones reconocidas en el Pacto! (ep. 2).

Medidas y medios a considerar. EI Comité
subraya que la expresion “todas las medidas”
no implica solo la adopcion de medidas legis-
lativas, porque ello, “como se prevé concreta-
mente en el Pacto, no agota por si misma las
obligaciones de los Estados Partes. Al contra-
rio, se debe dar a la frase *por todos los medios

apropiados”” su significado pleno y natural”
(ep. 4). Ademas de las medidas legislativas,
cabria considerar entre las apropiadas, ofre-
cer recursos judiciales, administrativos y otros
recursos efectivos en lo que respecta a dere-
chos que, de acuerdo con el sistema juridico
nacional, puedan considerarse justiciables y
ejecutables (por ej., derecho a la igualdad y a
la no discriminacién) (ep. 5); y a los efectos del
articulo 2.1 del Pacto, otras medidas posibles,
incluyen, pero no agotan, las de caracter ad-
ministrativo, financiero, educacional y social
(ep. 7). En algunos paises los tribunales pue-
den resolver sobre los DESC y la exigencia del
derecho es justiciable &8,

La expresion “por todos los medios
apropiados” es neutral respecto
del sistema politico y econémico
vigente en cada Estado, “y no cabe
describir lealmente sus principios
como basados exclusivamente en
la necesidad o conveniencia de

un sistema socialista o capitalista,
o de una economia mixta, de
planificacion centralizada o basada
en el laisser-faire, o en ningun otro
tipo de planteamiento especifico”

La expresion “por todos los medios apropia-
dos” es neutral respecto del sistema politico
y econémico vigente en cada Estado, “y no
cabe describir lealmente sus principios como
basados exclusivamente en la necesidad o
conveniencia de un sistema socialista o ca-
pitalista, o de una economia mixta, de plani-
ficacion centralizada o basada en el /aisser-
faire, o en ninguin otro tipo de planteamiento
especifico” (ep. 8), todo ello, sin desconocer,
como sefala el preambulo del PIDESC, que
“no puede realizarse el ideal del ser humano
libre, liberado del temor y de la miseria, a me-
nos que se creen condiciones que permitan a
cada persona gozar de sus derechos econo-
micos, sociales y culturales, tanto como de sus
derechos civiles y politicos”

Recursos disponibles. Los Estados deben
adoptar medidas “especialmente econdmicas y
técnicas, hasta el mdximo de los recursos de que
dispongan...” La expresion “recursos” debe en-
tenderse en sentido amplio, sin que se limite
exclusivamente al gasto publico y a politicas
fiscales e incluye los recursos humanos, tec-
noldgicos, informativos, naturales, financieros,
tanto de origen interno como internacional.
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Esta interpretacion de “maximos” excluye que
la sola escasez de recursos financieros pueda
servir de excusa para el incumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado 9.

Por si mismo, el crecimiento econémico no
garantiza la satisfaccién de los DESC. Es precisa
una accion publica sostenida y favorable que
fomente y posibilite la efectividad y disfrute de
dichos derechos. En todo caso, segin NN.UU.
(2009: 25) ©, salvo las dos excepciones que se
citan, los estados no estdn obligados a propor-
cionar los DESC de modo gratuito y deben evitar
situaciones de dependencia o de asistencia social
no justificadas; en cambio, con independencia
de que su provision material sea de proce-
dencia publica o privada, estan obligados a
garantizar que las instalaciones, los bienes y
los servicios requeridos para el disfrute de los
DESC estén disponibles a precios asequibles.
Esto implica que “los costos directos e indirec-
tos de la vivienda, la alimentacion, el agua, el
saneamiento, la salud o la educacién no deben
impedir que una persona acceda a tales servi-
cios y no deben poner en peligro su capacidad
de disfrutar de otros derechos. La primera ex-
cepcion en favor de la gratuidad puede darse
cuando para garantizar la igualdad de disfrute
del derecho sea preciso que se presten servi-
cios, subvencionados o gratuitos, a quienes, de
no ser asi, no podrian disfrutar del derecho (por
gj, alimentos en supuestos de hambrunas); la
segunda, cuando se atribuya caracter universal
al goce de determinado derecho (por ejemplo,
enseflanza primaria -y secundaria- gratuita y
obligatoria para todos; servicios sanitarios o
de salud gratuitos, en todo o en parte, ...). "El
suministro por los gobiernos de bienes y servi-
cios en caso de necesidad es, por consiguiente,
un medio de garantizar el disfrute de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, pero no
un fin en si mismo” (ibdm.: 27).

Junto a la accion de los poderes publicos,
la sociedad civil y las instituciones y orga-
nizaciones no gubernamentales, también
pueden coadyuvar y participar en la pro-
visién de DESC, por ejemplo, movimientos
sociales, voluntariado, organizaciones de
base comunitaria, asociaciones de defenso-
res de los derechos humanos, asociaciones
profesionales, sindicatos, medios de comu-
nicacion y académicos, e instituciones be-
néficas y religiosas.

4.3. Obligacién absoluta de respetar el
contenido minimo o esencial de los DESC

La normativa internacional no estable-
ce si los servicios han de ser prestados
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por suministradores publicos o privados o
por una combinacién de ambos, pero los
Estados son responsables de regular y de
garantizar, a los hombres y mujeres, que
cualquier forma de prestacion de servicios
respete los derechos humanos y su conte-
nido minimo o esencial. Por ejemplo, de
acuerdo con el Informe sobre el derecho a
una vivienda adecuada, N° 21 (2010: 33) ©",
el Estado “debe cerciorarse de que no se vea
privado de cobijo y vivienda basicos un nu-
mero importante de personas. Si no puede
hacerlo, el Estado debe demostrar que ha
realizado todos los esfuerzos posibles para
utilizar todos los recursos de que dispone
para satisfacer, como cuestiéon prioritaria,
esos niveles esenciales minimos.” Tampoco
se respeta el contenido minimo o esencial
del derecho, por ejemplo: por causa de des-
alojos forzosos ilegitimos; por no disponer
de suministros o servicios basicos o esen-
ciales, o si estos son insalubres o se produ-
cen desconexiones arbitrarias; en casos de
contaminaciéon ambiental; o cuando no se
asegure, por medio de ayudas o subsidios
adecuados, el acceso a la vivienda a perso-
nas o grupos que, por motivos fuera de su
control, no pueden disfrutar del derecho a
una vivienda adecuada.

Para el CDESC ©2: “El derecho humano a
una vivienda adecuada es un derecho fun-
damental que constituye la base para el
disfrute de todos los derechos econémicos,
sociales y culturales ©® y estd vinculado en
su integridad a otros derechos humanos,
incluyendo a aquellos establecidos en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos ©. El derecho a la vivienda se
debe garantizar a todos, sean cuales fueren
Sus ingresos 0 sU acceso a recursos econo-
micos © y los Estados partes deben tomar
todas las medidas que sean necesarias para
lograr la plena realizacién de este derecho
68 Muchos componentes del derecho a
la vivienda adecuada estdn intimamente
vinculados con la adecuada existencia de
recursos juridicos internos para asegurar el
goce efectivo de este derecho ©",

El conjunto de medidas de politica legis-
lativa concordes con las obligaciones ge-
nerales y especificas en aras el desarrollo
del derecho social a la vivienda, aparecen
descritas en el Programa de las Naciones
Unidas para los Asentamientos Humanos
(ONU-Hébitat) y del ACNUDH, propuesto
por ONU-Habitat, en los términos que, en
sintesis, se detallan en el cuadro adjunto
nel.

LA NOTARIA | | 2-3/2019

BATERIA DE MEDIDAS RELATIVAS AL DERECHO SOCIAL A LA VIVIENDA

Fuente: MDESC, N° 12 (2004: 22).
Cuadrone 1.

5. Supervision y control internacional
de los pactos convencionales

En los términos previstos en los textos
convencionales y tratados, la supervision y
control internacional y judicial de los dere-
chos humanos es fundamental, pues sin la
existencia de procedimientos adecuados,
cabria plantearse la cuestion de la utilidad,
vinculacion y eficacia de los pactos interna-
cionales y de si se trata realmente de dere-
chos humanos. Las diversas instituciones
internacionales que pueden intervenir en
materia de supervisién y control pueden
ser internacionales, cuestion que se exa-
mina en el presente apartado, o segun se
pone de relieve en el apartado siguiente,
referirse al marco regional europeo y comu-
nitario ©®:
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5. 1. Consejo de Derechos Humanos de
NN.UU.

El Consejo de Derechos Humanos (CDH)
fue creado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 15 de marzo de 2006,
con el objetivo principal de verificar las
situaciones de violacién de los derechos
humanos y hacer recomendaciones al res-
pecto. Se trata de un organismo interguber-
namental dentro del sistema de las NN.UU.
compuesto por 47 Estados elegidos por
la Asamblea General de las Naciones Uni-
das responsables de la promocién y pro-
teccién de todos los derechos humanos en
todo el mundo. El CDH puede tratar sobre
las cuestiones tematicas relativas a los dere-
chos humanos y situaciones que requieren
su atencién. Se reune en la Oficina de las
Naciones Unidas en Ginebra.
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5.2. Procedimientos de “Examen Periédico
Universal”y Procedimientos especiales

Como se desprende de su denominacion,
Examen Periédico Universal ® o Informes pe-
riddicos (a los 2 afos de la aceptacion del
Pacto y luego cada cinco afos) consiste en
un informe emitido por el Estado Parte del
Pacto sobre la manera en que se cumplen
o se ejercitan los derechos humanos en el
Estado Parte informante. El Comité examina
cada informe y expresa sus preocupaciones
y recomendaciones al Estado Parte en for-
ma de “observaciones finales”. En el supues-
to de los Procedimientos especiales del CDH,
un Relator Especial o un Grupo de Trabajo,
proceden al examen de situaciones concre-
tas en determinados paises o cuestiones
tematicas para todo el mundo. En relacion
con el DVAD, la Comisién de Derechos Hu-
manos (hoy, CDH) (Res. 2000/9, 17 abril
2000) creo la figura del Relator Especial con
el fin de examinar dicha cuestién como un
elemento integrante del derecho a un nivel
de vida adecuado.

En el sexto informe peridédico presenta-
do por el Estado espaiol (E/C.12/ESP/6), el
CDESC Y9 (sesiones 162 y 172, 2018), mani-
fiesta su preocupacion por las medidas de
austeridad adoptadas, que “han perjudica-
do el disfrute del derecho a una vivienda
adecuada particularmente de personas y
grupos mas desfavorecidos y marginados.”
En particular, preocupa al Comité el nime-
ro insuficiente de viviendas sociales; la cre-
ciente falta de asequibilidad de la vivienda,
particularmente dentro del mercado priva-
do debido a los precios excesivos; y la falta
de proteccion adecuada de la seguridad de
la tenencia y ante los desahucios. Asimis-
mo, le preocupa el numero significativo de
hogares que no cuentan con una vivienda
en condiciones adecuadas y el alto nime-
ro de personas sin hogar (eps. 35y 36). A
este respecto cabe sefalar que la correc-
cién de parte de estas deficiencias ha sido
acometida por medio de las ultimas refor-
mas legislativas y la adopcion de medidas
de politica econémica, de ambito estatal y
autondémico 7V,

5.3. Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales 72

El Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (CDESC) fue creado por la
Resoluciéon 1985/17 (28 mayo de 1985), del
Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas (ECOSOC) y esta constituido por ex-

pertos independientes que tienen por ob-
jeto la supervision del PIDESC de acuerdo
con las funciones previstas en la parte IV del
Pacto.

La presentacién de denuncias y comu-
nicaciones “individuales” sobre violaciones
del Pacto esta regulada en el Protocolo
Facultativo del PIDESC (Res. A/RES/63/117,
de 10 diciembre 2008) 7. Este Protocolo
prevé sobre el procedimiento y requisitos
para recibir y examinar comunicaciones
y denuncias. Las comunicaciones podran
ser presentadas por personas o grupos de
personas que se hallen bajo la jurisdicciéon
de un Estado Parte y que aleguen ser victi-
mas de una violacién por ese Estado Parte
de cualquiera de los DESC enunciados en el
Pacto (art. 2 Prot.). En todo caso, la comu-
nicacién sobre la afectacion de DVAD debe
referirse a la vivienda habitual del autor o
autores o cuando el citado derecho se en-
cuentre realmente amenazado, y no a otras
posibles viviendas que no cumplan dicha
funcién 74,

Entre los requisitos de admisibilidad, se
establece que el Comité no examinara una
comunicacion sin antes haberse cerciorado
de que se han agotado todos los recursos
disponibles en la jurisdiccion interna. Una
vez examinada la comunicacién recibida a
la vista de toda la documentacién transmi-
tida entre las partes interesadas y tras ha-
ber superado el control de admisibilidad, el
Comité hace llegar a las partes interesadas
su dictamen sobre la comunicacién junto
con sus recomendaciones, si las hubiere. A
su vez, "El Estado Parte dara la debida consi-
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deracién al dictamen del Comité, asi como
a sus recomendaciones, si las hubiere, y
enviara al Comité, en un plazo de seis me-
ses, una respuesta por escrito que incluya
informacion sobre toda medida que haya
adoptado a la luz del dictamen vy las reco-
mendaciones del Comité.” (art. 9.2).

En relacién con el Estado espafiol y el
DVAD, interesa referirse a los dos siguientes
Dictdmenes condenatorios del CDESC, y a
un tercer Dictamen que, tras el examen de
las cuestiones de admisibilidad, fue califica-
do de no admisible 79:

1. En el Dictamen del CDESC (55° perio-
do de sesiones, 1-19 de junio de 2015) 79, la
denunciante espafola, la Sra. I.D.G sostenia
haber sido victima de violacion de los dere-
chos que le asistian en virtud de los articu-
los 11y 2.1 PIDESC. En sintesis, salvando la
detallada casuistica del caso, en un proceso
de ejecucién hipotecaria por impago del
préstamo bancario concedido con la garan-
tia de la vivienda, la autora alegaba la falta
de acceso efectivo a los tribunales del Esta-
do Parte, al haber sido notificada por edic-
tos, y haber tenido conocimiento del proce-
dimiento cuando ya habia sido ordenada la
subasta de su vivienda, lo cual, con apoyo
en la STJUE, asto. C-415/11, caso Aziz, 14 de
marzo de 2013, le impidié cuestionar judi-
cialmente el caracter abusivo de las clausu-
las contractuales, sin poder oponerse, por
ejemplo, a laforma en que los intereses que
le tocaba pagar fueron calculados por la en-
tidad acreedora, y seflalando que los proce-
sos de ejecucion hipotecaria no protegian
adecuadamente el derecho de las personas
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a ejercitar adecuadamente la defensa legal
de sus viviendas. EI TC no habia admitido el
recurso de amparo formulado oportuna-
mente por la parte actora.

A partir de los hechos considerados pro-
bados, el Comité concluye que el juzgado
no tomé todas las medidas razonables para
notificar adecuadamente a la autora la de-
manda de ejecucion hipotecaria y, en con-
secuencia, se privo a la autora de defender
adecuadamente su DAV ante un tribunal;
dictamina que el Estado Parte viol6 sus
derechos en virtud del articulo 11.1 leido
conjuntamente con el articulo 2.1 PIDESC;
y recomienda que el Estado Parte debe pro-
porcionar a la autora una reparacién efecti-
va, en particular: a) asegurar que la subasta
de la vivienda de la autora no se ejecute sin
que ella cuente con la debida proteccion
procesal y un proceso con las debidas ga-
rantias, conforme a las disposiciones del
Pacto y en consideracién con las observa-
ciones generales del Comité nim. 4y 7;y,
b) reembolsar a la autora los costes legales
incurridos en la tramitacion de la comuni-
cacion. También acuerda recomendaciones
generales dirigidas al Estado Parte en pro
de la mejora de los procedimientos de eje-
cucion hipotecaria y la practica de notifica-
ciones adecuadas a la parte demandada, en
especial antes de que se proceda al anuncio
de subasta o a un desalojo de la vivienda
lo que, seguln se expone mas adelante, ha
supuesto la ulterior aprobacién de diver-
sas medidas legales de proteccion de los
usuarios deudores hipotecarios y de la “Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario”.
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2. El Dictamen del CDESC (61° periodo
de sesiones, 29 de mayo a 23 de junio de
2017) 77, se refiere a un desalojo por ex-
tincién del plazo contractual consiguiente
a un proceso judicial iniciado por la parte
arrendadora contra la parte arrendataria
que se hallaba en situacion de precariedad
econdmica (asto. M.B.D.) 7®. Sin entrar a
fondo en la casuistica del caso, en sintesis,
los autores, de nacionalidad espafola, sos-
tenian que el Estado Parte viol6 el derecho
que les asistia exart. 11 PIDESC, pues fueron
desalojados por orden del juzgado a pesar
de que no tenian una vivienda alternativa y
que la medida afectaba a sus hijos menores
de edad, quienes tenian derecho a una es-
pecial protecciéon. También argumentaban
que en el proceso judicial no se observaron
las garantias judiciales; que las autoridades
no concedieron a la familia vivienda publi-
ca; y que la Comunidad de Madrid vendié
parte de su parque de viviendas publicas a
fondos de inversion privados en un contex-
to de grave crisis econémica. El recurso de
amparo ante el TC fue inadmitido y también
fue rechazada una peticion de medidas
provisionales ante el TEDH, sin que poste-
riormente se presentase una demanda ante
este Tribunal.

Con relacion a los antecedentes de he-
cho, el CDESC considerd probado: que el
autor habia recibido subsidios por desem-
pleoy la RMI en diferentes periodos; que en
el momento en que se ejecuté el desalojo
los autores no contaban con una vivienda
alternativa o con ingresos suficientes para
procurarse otra vivienda en alquiler; y que
el autor habia solicitado vivienda publica

Doctrina pags. 63 a 102

al IVIMA en numerosas ocasiones. También
constaba que permanecieron unos dias
en el albergue temporal del SAMUR, que
les comunicé que, de ser necesario, podia
ofrecerles alojamiento para la autora e hijos
en un centro para mujeres y para el autor
en un PSH, pero los autores alegaban que
al ser invitados a abandonar el albergue
temporal, no se les ofrecié ninguna otra
alternativa de alojamiento digno y que los
Servicios Sociales informaron que en caso
que la familia fuera desalojada y no tuviera
vivienda alternativa tomarian medidas de
proteccién a favor de los nifios. No se cues-
tion6 por el Estado Parte la alegacion de los
autores que después de permanecer en el
albergue temporal por 10 dias, ellos y sus
hijos debieron dormir en el automovil fami-
liar durante 4 dias, hasta que un conocido
les ofrecié alojamiento por varias semanas.

Aunque la disputa por la extinciéon del
contrato de arrendamiento se refiera a
dos particulares, el Comité observa que el
Estado Parte tiene la obligacién inter alia
de garantizar que la medida de desalojo
de la parte arrendataria no sea contraria
al articulo 11(1) del Pacto. También sefala
que el desalojo de personas que viven en
una vivienda en alquiler puede ser compa-
tible con el Pacto siempre que la medida
esté prevista por la ley, se realice como ul-
timo recurso, y que las personas afectadas
tengan previamente acceso a un recurso
judicial efectivo, en el que se pueda de-
terminar que la medida esta debidamente
justificada, y exista una auténtica oportuni-
dad de consulta genuina y efectiva previa
entre las autoridades y la parte afectada,
no existan medios alternativos o medidas
menos gravosas, y la parte afectada por la
medida no debe quedar en una situacion
que le exponga a o constituya una viola-
cién de otros derechos del Pacto o de otros
derechos humanos. En el caso de desalojos
forzosos, la OG N° 4 79, afirma que los Esta-
dos parte “deberan adoptar todas las medi-
das necesarias para que en lo posible se les
proporcione otra vivienda, reasentamiento
0 acceso a tierras productivas, segun pro-
ceda” (ap. 15.2) y tal fin, “pueden optar por
politicas muy diversas para lograr ese pro-
posito, incluidas la creaciéon de subsidios de
vivienda para los que no pueden costearse
una! (ap. 25.3).

El Comité concluye que en el caso exami-
nado que se refiere a personas sin recursos,
al no garantizarse una vivienda alternativa
por las autoridades del Estado, se produjo
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una violacion de su DVAD y sefala que el
“Estado Parte tiene la obligacion de propor-
cionar a los autores una reparacién efecti-
va’, como otorgarles una vivienda publica
u otra medida que les permita vivir en una
vivienda adecuada, una compensacion
econdmica por las violaciones sufridas; y re-
embolsar a los autores los costes legales ra-
zonablemente incurridos en la tramitacion
de esta comunicacion (ap. 20); el Comité
también formula determinadas recomen-
daciones generales en aras a la adopcién de
medidas legales para “prevenir violaciones
similares en el futuro”. (ap. 21).

En relacién con esta clase de supuestos
y entre las diversas medidas legales de
contenido social adoptadas por los po-
deres publicos en materia de alquileres,
en el predmbulo del “RD-Ley 7/2019, de 1
de marzo, de medidas urgentes en mate-
ria de vivienda y alquiler”, se hace expresa
mencion al citado Dictamen CDESCYy al PI-
DESC, y se afirma que la nueva norma am-
plia los plazos legales de arrendamiento e
introduce en el procedimiento de desahu-
cio mecanismos que sirvan para responder
a la grave situacion que viven los hogares
mas vulnerables, estableciendo plazos y
garantias en el proceso con la prohibicién
de los lanzamientos con fecha abierta (sin
fecha ni dia exactos de cuando se preten-
de practicarlos), lo que implica, entre otras
novedades, la “obligacion de adoptar las
medidas necesarias para superar los pro-
blemas de falta de coordinacién entre las
decisiones judiciales y las acciones de los
servicios sociales en los procedimientos
de desahucio de la vivienda habitual cuan-
do afecta a hogares especialmente vulne-
rables” ®, Por otra parte, el nuevo Plan de
Vivienda 2018-2021 (RD 106/2018, de 9 de
marzo), mantiene los programas de ayu-
das a las necesidades sociales actuales y
promueve, como ya lo hizo el anterior Plan
2013-2017, la politica de subvenciones so-
ciales al alquiler y el fomento del alquiler
@), Por ultimo, sin perjuicio de otras ac-
tuaciones de los respectivos legisladores y
gobiernos autondmicos, en Cataluiia cabe
citar la regulacién contenida en la “Ley
[Gencat] 24/2015, de 29 de julio, de medi-
das urgentes para afrontar la emergencia
en el dmbito de la vivienda y la pobreza
energética’, con los cambios introducidos
por la STC, Pleno, 13/2019, de 31 de enero,
de declaracién de inconstitucionalidad y
nulidad de los articulos. 3y 4y de la dispo-
sicién adicional @2,

3. Por dltimo, en el Dictamen CDESC
adoptado en 8 de octubre de 2018
(E/C.12/64/D/19/2016, 14.11.2018) ® se
afirma que, de conformidad con el articulo
3.2.e del Protocolo Facultativo, la comuni-
cacion n° 19/2016, relativa al desalojo de
una vivienda ocupada por el autor sin titulo
legal no es admisible.

Aunque el ordenamiento

juridico espanol ofrece diversos
procedimientos en la esfera civil,

y también puede acudirse como
ultima ratio a la via penal, lo cierto es
que las soluciones civiles existentes
para resolver sobre la posesion y
ocupacion ilegal de viviendas en
las fechas en que se sucedieron los
hechos, no eran suficientemente
agiles y eficaces, ni plenamente
satisfactorias

En apretada sintesis, el autor habia ocu-
pado una vivienda sin titulo legal o autori-
zacion del titular de la misma, de la que su
exsuegra, G.G., habia sido desalojada por
impago de la hipoteca y que en el proce-
so de ejecucion se habia adjudicado por el
juzgado a una compaiiia mercantil. La finca
fue ocupada por el autor y otras personas.
El autor fue condenado por usurpacion (art.
245.2 del Coédigo Penal, CP) junto con una
orden de lanzamiento que se llevo a cabo
con la ayuda de la fuerza publica. El autor
cuestionaba la erronea interpretacién de la
norma penal por el juzgado, por entender
que la finca ocupada constituia “su” mora-
day su permanencia en la misma debia ser
protegida de acuerdo con el articulo 11 PI-
DESC.

El Estado Parte alegd que la comunica-
cién dirigida al Comité no debia admitirse
por no haber agotado el autor todos los
recursos internos (no haber interpuesto
incidente de nulidad de actuaciones ante
la A.P, y en su caso, posteriormente, el re-
curso de amparo ante el TC). Tampoco exis-
tia arbitrariedad judicial, sin que al autor
hubiera alegado la violacién por parte de
la Administracion espafola de ninguna de
las garantias previstas en el PIDESC sobre
el desalojo de la vivienda. La interpretacién
pretendida por el autor de la palabra “mo-
rada” que figura en la dicha norma penal es
ilogica porque se refiere a la del ofendido y
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no a la del ofensor. Con ello, el CP diferen-
cia las figuras de la “usurpacion’, supuesto
en que se ocupa un inmueble que no es la
vivienda del ofendido, del “allanamiento de
morada’, que es un tipo penal con mayor
sancion porque el inmueble ocupado cons-
tituye la morada del ofendido (ap. 4.4.).

A la vista de la documentacién aportada,
el Comité no observa que la sentencia con-
denatoria adolezca de los defectos comu-
nicados por el autor. El Comité sefala que
en realidad “el autor no cuestiona un error
de interpretacién de la ley nacional por los
jueces del Estado Parte, lo cual, [...] escapa
a la competencia del Comité’, sino que el
autor considera que el articulo 11 PIDESC
“fue violado porque fue sancionado por el
delito de usurpaciéon por haber ocupado
un inmueble para usarlo como vivienda,
sin importar si los jueces interpretaron o
no adecuadamente el ordenamiento legal.
Pero para que esa peticion pudiera ser es-
tudiada por el Comité seria necesario que el
autor mostrara en concreto que su condena
por el delito de usurpacién afecté en algu-
na forma su derecho a la vivienda. Sin em-
bargo, el autor no cumplié con esa minima
exigencia sino que se limit6 a sefalar que
no debia haber sido condenado por usur-
pacién” (ap. 6.5).

Aunque el ordenamiento juridico espa-
Aol ofrece diversos procedimientos en la
esfera civil, y también puede acudirse como
ultima ratio a la via penal, lo cierto es que las
soluciones civiles existentes para resolver
sobre la posesiéon y ocupacién ilegal de vi-
viendas en las fechas en que se sucedieron
los hechos, no eran suficientemente agilesy
eficaces, ni plenamente satisfactorias. Para
solventar esta problemédtica la “Ley 5/2018,
de 11 de junio, de modificacion de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, en relacién a la ocupacion ilegal de
viviendas", ha actualizado el tradicional in-
terdicto de recobrar la posesion con el loa-
ble intento de poder conseguir una recu-
peraciéon inmediata de la posesion de una
vivienda o parte de ella ocupada ilegalmen-
te, “siempre que se hayan visto privados de
ella sin su consentimiento, la persona fisica
que sea propietaria 0 poseedora legitima
por otro titulo, las entidades sin animo de
lucro con derecho a poseerla y las entida-
des publicas propietarias o poseedoras le-
gitimas de vivienda social” (v. arts. 250.4°, y
437,441y 444 LEC) ®, Por otra parte, en el
recurso de inconstitucionalidad contra esta
Ley, el TC concluye que “el legislador proce-
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sal ha tenido también en cuenta las exigen-
cias derivadas del mandato del art. 47 CE y
de los compromisos internacionales asumi-
dos en la materia por el Estado espafol”y,
en consecuencia, “La regulacién impugna-
da no puede considerarse [...] lesiva del de-
recho a una vivienda digna y adecuada (art.
47 CE), teniendo ademads en cuenta que le-
gislador dispone de un amplio margen de
apreciacion para adoptar disposiciones en
materia social y econémica” (STC 32/2019,
de 28 febrero, FJ 6) €3,

Peticion de medidas cautelares. La peticién
al CDESC de adopcion de medidas cautela-
res estd prevista en el articulo 5 (Medidas
provisionales) del Protocolo. En estos su-
puestos, tras haber recibido una comunica-
ciény antes de pronunciarse sobre el fondo
del asunto, en cualquier momento el Comi-
té podra dirigir al Estado Parte interesado, a
los fines de su examen urgente, una solici-
tud para que adopte las medidas provisio-
nales que sean necesarias en circunstancias
excepcionales a fin de evitar posibles dafos
irreparables a la victima o las victimas de
la supuesta violacidn. El ejercicio de estas
facultades discrecionales por el Comité no
implica juicio alguno sobre la admisibilidad
ni sobre el fondo de la comunicacién.

Esta norma abre la posibilidad de que
las personas que se consideren en riesgo
de desahucio sin contar con una vivienda
dignay se hallen en situacién de vulnerabi-
lidad, puedan solicitar la adopcién de me-
didas cautelares y obtener una suspension
del desalojo mientras no se les provea de
una solucién habitacional. En caso de que el
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Comité acuerde la medida cautelar, la deci-
sion debe comunicarse al representante del
Estado espafiol ante NN.UU. para que este a
su vez la transmita al juzgado que instruye
el procedimiento. En razén de su regulacién
internacional el procedimiento se caracteri-
za por su tecnicismo y complejidad, sin que
por otra parte, existan mecanismos 4giles
que faciliten su aplicacion efectiva por lo
que se considera mas bien una opcion de
“tltimo recurso” ®, Por otra parte, segun
se ha expuesto, el legislador ha adoptado
determinadas medidas en esta materia (cit.
RD-Ley 7/2019, de 1 de marzo).

6. Supervision y control de los tratados
y pactos convencionales en el marco
europeo

En la esfera regional europea, en sintesis,
el sistema de proteccién de los distintos de-
rechos humanos y la protecciéon del DVAD
descansa en los siguientes 6rganos e insti-
tuciones:

6.1. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH), también conocido como “Tri-
bunal de Estrasburgo’, tiene por objeto,
supervisar y enjuiciar respecto de los Esta-
dos Parte, y de conformidad con las condi-
ciones de admisibilidad previstas al efecto,
las posibles violaciones de los derechos
reconocidos en el Convenio para la pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (CEDH) (Consejo
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de Europa, 1950) y en sus Protocolos adicio-
nales, destinados a ampliar el listado inicial
de derechos @7, Se trata de un Tribunal “con
las caracteristicas que definen la jurisdic-
cion: la independencia e imparcialidad de
sus miembros, el cardcter contradictorio
del procedimiento y el caracter de fuer-
za vinculante de sus decisiones” (L. LOPEZ
GUERRA, 2013: 168).

En el marco constitucional espafol, el
CEDH vy la jurisprudencia del TEDH tienen
especial relevancia en relaciéon con lo dis-
puesto en el articulo 10.2 CE que prevé que
los derechos fundamentales y las libertades
publicas que la Constitucion reconoce de-
ben interpretarse de conformidad con los
tratados y acuerdos internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Espania.
Desde las primeras sentencias del TC, ello
ha significado que todo el acervo doctri-
nal elaborado por el TEDH en torno a los
derechos reconocidos en el mismo se haya
convertido en un canon hermenéutico prin-
cipal (“de decisiva relevancia’, STC 22/1981,
FJ 3) para la interpretacion del texto cons-
titucional y al que el TC “ha recurrido de
forma constante y reiterada [...] para dotar
de contenido a los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion de 1978” (F.
PEREZ DE LOS COBOS, 2016: 1) 9,

Por otro lado, entre otros cambios, la
aprobacién del Protocolo 15 CEDH (hecho
en Estrasburgo, el 24 junio 2013) ha supues-
to la adicion de un nuevo Cdo. al final del
preambulo del CEDH, en el cual se afirma
que “incumbe en primer lugar a las Altas
Partes Contratantes, con arreglo al princi-
pio de subsidiariedad, garantizar el respeto
de los derechos y libertades definidos en el
presente Convenio y sus protocolos, y que,
al hacerlo, gozan de un margen de aprecia-
cién, bajo el control del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos” ®9. Este protocolo
ha introducido, con caracter general, el
principio de subsidiariedad y la doctrina del
margen de apreciacion, principios que, has-
ta entonces, se habian utilizado en relacion
con los articulos 8 a 11 CEDH.

La nueva prevision permite que los Es-
tados Parte puedan acudir a esta doctrina
que hasta ahora sélo se utilizaba respecto
de aquellos derechos que ponian de ma-
nifiesto las diferencias culturales entre los
Estados debido a la heterogeneidad y a
la falta de consenso de los miembros del
Consejo de Europa. Como observa PEREZ
DE LOS COBOS (2016: 6), dicha adicion evi-
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dencia el “juego de equilibrios” que quiere
realizarse: “Un juego de equilibrios que es
inherente a la nociéon de subsidiariedad
misma. De una parte, la afirmacién de que
en primer término corresponde a los Esta-
dos la garantia de los derechos y liberta-
des reconocidos. De otra, la de que en el
desempeiio de esta funcion gozan de un
margen de apreciacién. Y, por ultimo, como
clausula de cierre, la del papel fundamen-
tal de control que corresponde al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Un papel,
ciertamente, subsidiario, pero también ulti-
mo y supremo.” ®9,

La nueva previsidon permite que

los Estados Parte puedan acudir a
esta doctrina que hasta ahora sélo
se utilizaba respecto de aquellos
derechos que ponian de manifiesto
las diferencias culturales entre los
Estados debido a la heterogeneidad
y a la falta de consenso de los
miembros del Consejo de Europa

A diferencia de la proteccion de los de-
rechos civiles y politicos, que tienen am-
plia cabida en el TEDH, la doctrina pone
de relieve que los derechos econémicos y
sociales se protegen preferentemente por
medio del CDESC y mecanismos no juris-
diccionales, pero ambas vias no tienen el
caracter de compartimentos estancos,
porque como ha dicho el propio TEDH: “Si
bien el Convenio protege esencialmen-
te derechos civiles y politicos, muchos de
ellos tienen implicaciones de naturaleza so-
cial y econémica. Por ello el Tribunal estima,
como [ya lo hacia] la Comisién, que el mero
hecho de que una interpretacién del Con-
venio pueda extenderse en la esfera de los
derechos econdmicos y sociales no debe
ser un factor decisivo contra esa interpreta-
cién; no hay una division estanca que sepa-
re esa esfera de la del ambito protegido por
el Convenio» (STEDH, asto. Airey c. Irlanda,
n° 6289/73, 9 octubre 1979, ep. 26) 7.

No obstante, en materia del derecho hu-
mano a la vivienda, la doctrina del TEDH es
matizada porque dicho derecho no esta
formulado explicitamente y solo por vias
indirectas se defiende su vinculacién con
otros derechos como el derecho a la vida
(art. 2 CEDH), el derecho a no ser someti-
do a tratos inhumanos o degradantes (art.

3). el derecho a un proceso debido (art.
6), el derecho al respeto a la vida privada
y familiar (art. 8) y la prohibicién de discri-
minacion (art. 14), pero sin que exista una
mencion directa a dicho derecho, ni se trate
de un derecho convencionalmente garanti-
zado, por lo que su garantia es indirecta ©2.

Como sefala L. FARHA (2016: 25), respec-
to de la cuestién principal,“lainterpretacion
limitada del derecho a la vida puede evitar
que alguien que no tiene hogar o sufre una
grave inadecuacidon de vivienda presente
una reclamacién de derechos humanos’, en
cambio, “cuando se protege explicitamente
el derecho a una vivienda adecuada como
derecho constitucional independiente,
los tribunales lo aplican mas eficazmen-
te cuando se relaciona con el derecho a la
vida”. Con todo, en la sentencia Oneryildiz
c. Turquia, [GS], n° 48939/99, 30 noviembre
2004, la Gran Sala sefiala que la obligacién
positiva del articulo 2 es de aplicacién en
el contexto de cualquier actividad, ya sea
publica o no, en la que el derecho a la vida
pueda estar en juego, pero la eleccién de
los medios para garantizar las obligaciones
positivas con arreglo a lo dispuesto en el ar-
ticulo 2 es, en principio, una cuestion que
cae dentro del margen de apreciacién del
Estado contratante ©3.

En el asunto Chapman vs. Reino Unido,
GS, n° 27338/95, 18 enero 2001, el Tribunal
afirmé que el articulo 8 CEDH no confiere
un derecho a ser provisto de vivienda (§
98) y que se trataba de una cuestién poli-
tica y no juridica, en otras palabras, siendo
altamente deseable que todos los seres
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humanos tengan un hogar donde puedan
vivir dignamente, la provisién publica de
fondos para que todas las personas tengan
un hogar es una cuestién de contenido po-
litico y no judicial ®¥; y tampoco consagra
el derecho a vivir en un lugar en concreto
(asto. Garib vs. Paises Bajos, GS, n° 43494/09,
6 noviembre 2017 3. El Tribunal advier-
te que como sea que en el ambito que se
trata, ciertas cuestiones pueden depender
de muchos factores y de planes de ordena-
cién del suelo rural y urbano, en principio,
los Estados contratantes gozan de un am-
plio margen de apreciacion (asto. G. Noack
y otros c. Alemania, n° 46346/99, 25 mayo
2000); y sefiala que existe un grado de inte-
raccion aparente entre el derecho de cada
uno de elegir libremente su residencia, y el
derecho al respecto del “domicilio” y de “la
vida privada’, ex. art. 8 (§ 140). En otros ca-
sos, la cuestion se plantea en consideracion
a otros articulos como el derecho a un pro-
ceso equitativo (art. 6) y el citado derecho a
la vida privada y familiar (art. 8).

Por ejemplo, al amparo del articulo 6, el
Tribunal ha declarado que no debe privarse
al justiciable de poder beneficiarse, en un
plazo razonable, de la ejecucion de la reso-
lucién definitiva que habia acordado una
indemnizacion por los dafos sufridos (Bou-
rdov c. Rusia, n° 59498/00, 7 mayo 2002, §
35) o la provisién de una vivienda por razén
del cargo (Tétériny c. Rusia, n° 11931/03, 30
junio 2005, §§ 41 y 42), todo ello sea cual
sea la complejidad de los procedimientos
de ejecuciéon del Estado o de su sistema
presupuestario. El Estado no podrd emplear
como excusa que pasa por dificultades fi-
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nancieras ni que carece de otros recursos
para justificar el incumplimiento (Bourdov
c. Rusia, § 35; SARL Amat-G y Mébaghich-
vili c. Georgia, n° 2507/03, 27 septiembre
2005, §47; Scordino c. Italia, n° 1, [GS], n°
36813/97, 29 marzo 2006, § 199). No puede
argumentarse la ausencia de alojamiento
alternativo para explicar el incumplimiento
de una sentencia que impone el desalojo
forzoso de los ocupantes del departamento
(Prodan c. Moldavia, n° 49806/99, 18 mayo
2004, § 53) %9,

En relacion con el articulo 8 CEDH, exis-
ten numerosas resoluciones que se refieren
a la proteccion del derecho a la vivienda
contra las injerencias publicas y privadas
arbitrarias, las obligaciones positivas de los
Estados, y la proteccién, segun los casos,
de propietarios, inquilinos, usuarios de la
vivienda, minorias y personas vulnerables
(por ej,: destruccion deliberada de la vivien-
da; traslados forzosos de domicilio; regis-
tros domiciliarios no autorizados; érdenes
de expulsién del domicilio; ocupacion y
depredacion del domicilio; expropiaciones
ilegitimas; problemas del entorno social y
afecciones medio ambientales graves; etc.)
©7), pero seguin se ha expuesto el articulo
8 no confiere un derecho al alojamiento y
tampoco el derecho a vivir en un sitio de-
terminado.

En el asunto Marzari c. Italia, n° 36448/97,
4 mayo 1999, el denunciante padecia una
enfermedad grave y denunciaba que le
habian desalojado sin proporcionarle un
alojamiento alternativo adecuado. El TEDH
concluyo que el desalojo por causa del im-
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pago del alquiler era legitimo, pero hizo no-
tar que, en algunos casos, las autoridades
pueden tener la obligacion de proporcio-
nar una vivienda. En este asunto, el Tribu-
nal tuvo en cuenta que las autoridades no
sélo habian pospuesto el desalojo del de-
nunciante por un largo periodo de tiempo,
sino que de hecho habian proporcionado
una vivienda al denunciante aunque éste
la considerase inadecuada y declaré que la
denuncia carecia de fundamento ©®.

El derecho al domicilio se concibe no solo
en relacién con el simple espacio fisico sino
también con el derecho de goce o disfrute
de la vivienda sin perturbaciones, lo que
puede comportar la adopciéon de medidas
publicas para la ejecucion de las decisio-
nes judiciales sobre la atribucion del uso y
disfrute de una vivienda (Cvijetic c. Croacia,
n° 71549/01, 26 febrero 2004, §§ 51-53).
Las injerencias pueden ser corporales, por
ejemplo, entrada en el domicilio sin autori-
zacion (asto. Chypre c. Turquia [GS], asto pral.
n° 25781/94, 1° mayo 2001, § 294); ingreso
en un establecimiento asistencial de dos de
los cinco hijos de una familia numerosa por
no disponer esta de una vivienda adecuada
(asto. Wallovd y Walla c. Republica Checa, 26
octubre 2006, n° 23848/04), o incorpora-
les, como ruidos, emisiones, gases, humos
toxicos, olores, radiaciones, etc. (p.e., astos.
Lépez Ostra c. Espafia, n° 16798/90, 9 di-
ciembre 1994, y Moreno Gémez c. Espana,
n° 4143/02, § 53, 16 noviembre 2004); por
causa de molestias y alborotos nocturnos
imputables a una discoteca o por varias,
en zona acUsticamente saturada (Martinez
Martinez c. Espaia, n° 21532/08, 18 octubre
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2011, 8§ 47-54; Cuenca Zarzoso c. Espana,
n° 23383/12, 16 enero 2018); de un bar
(Udovici¢ c. Croacia, n° 27310/09, 24 abril
2014, § 159) o por la pasividad de las autori-
dades ante las quejas por graves y repetidos
conflictos vecinales (Surugiu c. Rumania, n°
48995/99, 20 abril 2004, §§ 67-69).

El derecho a no ser discriminado esta
salvaguardado por el articulo 14 CEDH
pero debe invocarse conjuntamente con
cualquiera de las disposiciones sustantivas
del convenio, sin embargo, el articulo 1 del
Protocolo 12, incluye una cldusula inde-
pendiente relativa a la no discriminacion,
en relacion no sélo con los derechos prote-
gidos por el convenio sino también con la
discriminacién en un sentido mas general,
incluidos todos los derechos establecidos
en la legislacion nacional y, como sefala
la Agencia de los Derechos Fundamenta-
les de la Unidn Europea (FRA, 2009: 31) ©9:
“Si bien ninguno de estos articulos otorga
explicitamente el derecho a la vivienda, el
tribunal ha ido ampliando constantemente
la proteccion que ofrece a las personas que
se encuentran en una situacion de vivienda
precaria y a quienes se enfrentan a un des-
alojo forzoso” . En suma, en relacion con el
derecho a la vivienda, la jurisprudencia pro-
gresiva del TEDH reconoce la existencia de
obligaciones positivas y negativas a cargo
de los poderes publicos y evidencia la cre-
ciente admisién de la tutela y justiciabilidad
de diferentes aspectos relativos a los dere-
chos sociales %9,

Medidas cautelares. El articulado del
CEDH no prevé la posibilidad de que el
demandante pueda solicitar medidas cau-
telares, pero como sea que “en muchos su-
puestos, la dilacion en la adopcién de una
decision puede suponer que la violacién
del derecho que se pretende vulnerado sea
ya irreversible e irremediable’, la necesidad
de su adopcidn se justifica porque “la pro-
teccion que presta [el TEDH] frente a vio-
laciones de los derechos reconocidos en
el Convenio ha de ser efectiva, y no mera-
mente formal o ilusoria” (L. LOPEZ GUERRA,
2018:121;2013:171).

La adopcién por el TEDH de medidas
cautelares y sus efectos vinculantes, se fun-
damenta en lo siguiente: Por un lado, “ha-
ciendo uso de unas mimbres normativas
muchos menos sdlidas, la jurisprudencia
del TEDH ha convertido sus medidas caute-
lares en obligatorias para los Estados parte.”
(Ma DIAZ CREGO, 2018: 426 y s5.) y por otro
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lado, el articulo 39 del Reglamento de Pro-
cedimiento del propio TEDH ", prevé que
la Sala o, en su caso, el Presidente de la Sec-
cién o el Juez de guardia, ya sea a instancia
de parte o de cualquier otra persona intere-
sada, o de oficio, puedan indicar a las partes
cualquier medida cautelar que consideren
deba ser adoptada en interés de las partes o
del buen desarrollo del procedimiento.

Segun la jurisprudencia del TEDH,
para dictar medidas cautelares es
preciso que concurran circunstancias
excepcionales que evidencien de
forma plausible la existencia de un
riesgo inminente de que se produzca
un daio grave e irreparable en el
disfrute de uno de los derechos del
nucleo duro del CEDH

Segun la jurisprudencia del TEDH, para
dictar medidas cautelares es preciso que
concurran circunstancias excepcionales
que evidencien de forma plausible la exis-
tencia de un riesgo inminente de que se
produzca un dafo grave e irreparable en
el disfrute de uno de los derechos del nu-
cleo duro del CEDH 192, A pesar de que el
Convenio no prevé expresamente sobre el
DAV, mientras trataba de determinar si la
pérdida de la vivienda habitual producia
una vulneracién de los articulos 3 u 8 CEDH,
el TEDH ha adoptado medidas cautelares
con el fin de frenar el lanzamiento de los
demandantes cuando el supuesto afecta-
ba a colectivos especialmente vulnerables
(nifos, personas mayores o con alguna
discapacidad) (v. astos. Yordanova y otros c.
Bulgaria, 24 abril de 2012, n° 25446/06; Raji
y otros c. Esparia, 16 de diciembre 2014, n°
3537/13; AM.B. y otros c. Espafia, de 28 de
enero de 2014, n° 77842/12).

Ejecucidn de sentencias. Debido a su espe-
cifica funcidn, la ejecucion de las sentencias
del TEDH reviste especial significacion, pero
no depende del propio Tribunal. Salvo que
el TEDH ordene expresamente determina-
da medida individual (por ej., excarcelacién
de una persona condenada a pena de priva-
cién de libertad), las sentencias definitivas
del TEDH se consideran declarativas y obli-
gatorias. Son los Estados firmantes quienes
se comprometen a acatarlas y quienes de-
ben decidir las vias concretas para su aca-
tamiento en el ordenamiento interno. Por

su parte, el Comité de Ministros de Asun-
tos Exteriores del Consejo de Europa es el
encargado de controlar su aplicacién y de
velar por el pago de las eventuales repara-
ciones economicas %3, A este respecto, el
articulo 46 (Fuerza obligatoria y ejecucion de
las sentencias), dispone: “1. Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a acatar las
sentencias definitivas del Tribunal en los /i-
tigios en que sean partes. 2. La sentencia de-
finitiva del Tribunal se transmitira al Comité
de Ministros, que velard por su ejecucion.
3..." (é.a.). Como ha senalado el TEDH, en
el asunto Hornsby c. Grecia (19 marzo 1997),
el derecho a acudir a un tribunal en materia
civil, es solo uno de los aspectos del “de-
recho a un proceso equitativo’, pero seria
“ilusorio si el ordenamiento juridico interno
de un Estado contratante permitiera que la
decision judicial definitiva y obligatoria ca-
reciera de efectos en detrimento de una de
las partes”.

El eventual incumplimiento de la resolu-
cién constituye un ilicito convencional que,
en razén del motivo determinante del in-
cumplimiento, puede tener diversa intensi-
dad. En todo caso, el ilicito habria de sumar-
se al ya declarado en la sentencia objeto de
incumplimiento 7%, La necesidad de cum-
plir y ejecutar las sentencias del TEDH cabe
ampararla en el derecho de tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), y como sefala, por
ej., E. GUILLEN LOPEZ (2018: 364), salvo que
se considere que el TEDH no tiene caracter
de 6rgano judicial, es constitucionalmente
imperativo establecer un sistema que haga
posible la ejecucion de sus sentencias y su
necesidad no es solo una obligacién desde
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el punto de vista del CEDH /%), sino tam-
bién un imperativo constitucional.

Con anterioridad a la reforma de la LOPJ
de 2015 (infra), la doctrina -e incluso el
Comité de Ministros del Consejo de Euro-
pa (Res. DH, 2005/93, de 26 octubre, asto.
Gabarri Moreno c. Espana), ponia de relieve
la problemética derivada de la inexistencia
de un mecanismo de revision de sentencias
firmes en respuesta a una condena proce-
dente del TEDH, lo que en la practica conlle-
vaba que, por ejemplo, que fueran atendi-
dos los pagos de una satisfaccion equitativa
respecto de las distintas sentencias dicta-
das contra las autoridades de nuestro pais,
pero sin que existieran mecanismos legales
expresos para la reapertura de procedi-
mientos internos cuando la vulneracion
del Convenio tenia su origen en un acto o
procedimiento judicial por vulneracién del
CEDH. En estos casos, la busqueda de solu-
ciones generalmente controvertidas y de
resultado incierto, se apoyaba en el recurso
de revision y el recurso de amparo ante el
TC (106).

En el derecho vigente, el articulo 5bis LOPJ
(introd. por la L.O. 7/2015, de 21 de julio) 197,
establece que “se podra interponer” recurso
de revision ante el TS contra una resolucién
judicial firme, cuando el TEDH haya declara-
do que ha sido dictada en violacién de algu-
no de los derechos reconocidos en el CEDH
y sus Protocolos, lo que antecede, “siempre
que la violacién, por su naturaleza y gra-
vedad, entrafie efectos que persistan y no
puedan cesar de ningun otro modo que no
sea mediante esta revision” 1%, Aunque esta
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medida supone un avance respecto de la
situacion anterior, la doctrina se muestra cri-
tica con la solucién adoptada porque, entre
otros inconvenientes y dudas, en el ordena-
miento procesal espafol, el procedimiento
elegido resulta ajeno a la funcién tradicio-
nalmente asignada al recurso de revisién,
pues esta clase de recursos “se fundamenta
en hechos distintos a los alegados y discuti-
dos en el proceso cuya resolucion se intere-
sa, no en una valoracion juridica distinta a la
que se realizé en el proceso ya concluido con
fuerza de cosa juzgada” (J. SIGUENZA LOPEZ,
2016: 378 y ss.), y el legislador podia haber
optado por otras alternativas o soluciones
especificas (19,

6.2. Tribunal de Justicia de la Unién Europea

El Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (TJUE) es un érgano comunitario, crea-
do en 1952, con sede en Luxemburgo, que
tiene por objeto, garantizar el respeto de los
Tratadosy el Derecho de la UE y su interpre-
tacion y aplicacion uniforme (art. 19 TUE).
El TJUE controla la legalidad de los actos
de las instituciones de la UE; vela por que
los Estados miembros respeten las obliga-
ciones establecidas en los Tratados; e inter-
preta el Derecho de la Unién a solicitud de
los jueces nacionales. EI TJUE desarrolla una
funcién armonizadora y facilita la existencia
de unos pardametros minimos en el dmbito
de los derechos fundamentales de la UE. Se
trata de una de las instituciones bésicas o
de primer nivel de la UE (art. 13.1 TUE). En
especial, a peticién de un érgano jurisdic-
cional nacional de un Estado miembro, el
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TJUE es competente para pronunciarse, con
cardcter prejudicial: a) sobre la interpreta-
cién de los Tratados; b) sobre la validez e
interpretacion de los actos adoptados por
las instituciones, drganos u organismos de
la Unién (art. 267 TFUE).

El TJUE Unicamente puede interpretar
el Derecho de la Union dentro de los li-
mites de las competencias atribuidas a la
Unién Europea (autos Vino, C161/11, EU:
C:2011:420, aptdo. 25, y Vdraru y Consiliul
National pentru Combaterea Discrimindrii,
C496/14, EU:C:2015:312, aptdo. 16). Por
consiguiente, cuando una situacién juridica
no esta comprendida en el dmbito de apli-
cacion del Derecho de la Union, el TJUE no
tiene competencia para conocer sobre la
misma, y las disposiciones de la Carta even-
tualmente invocadas no pueden fundar
por si solas tal competencia (autos Baldzs
y Papp, C45/14, EU:C:2014:2021, aptdo. 23,
y Vidraru y Consiliul National pentru Comba-
terea Discrimindrii, C496/14, EU:C:2015:312,
aptdo. 18) 10,

El articulo 67.1 TFUE, dispone que: “1. La
Unién constituye un espacio de libertad,
seguridad y justicia dentro del respeto de
los derechos fundamentales y de los dis-
tintos sistemas y tradiciones juridicos de
los Estados miembros.” A su vez, el articulo
288, parr. primero, TFUE dispone que “Para
ejercer las competencias de la Unién, las
instituciones adoptardn reglamentos, di-
rectivas, decisiones, recomendaciones y
dictdmenes’, y la Declaracién 17 relativa
a las Disposiciones de los Tratados, sefa-
la que: “La Conferencia recuerda que, con
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arreglo a una jurisprudencia reiterada del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
los Tratados y el Derecho adoptado por la
Unidn sobre la base de los mismos priman
sobre el Derecho de los Estados miembros,
en las condiciones establecidas por la cita-
da jurisprudencia”.

Asimismo, el Tratado de la Unién Europea
(TUE) “reconoce” los derechos fundamen-
tales que garantiza el CEDH y los que son
fruto de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros que “for-
maran parte del Derecho de la Unién como
principios generales” (art. 6.3 TUE). Por otra
parte, la CDFUE “tendra el mismo valor ju-
ridico que los Tratados” (art. 6.1 TUE) @',
En consecuencia, con abstraccion de si se
trata de una “incorporacién por referencia”
0 mas bien de una “aceptacién de obliga-
ciones por referencia” para hacer mas visi-
bles dichos derechos y libertades, el hecho
incontrovertido es que la UE cuenta con un
catalogo objetivo con valor juridico igual
al de los Tratados constitutivos (D. J. LINAN
NOGUERAS, 2013: 124). La Carta “opera un
«cambio de paradigma» en el modo de asu-
mir la garantia de los derechos y libertades
12 Por medio de la Carta, los derechos fun-
damentales dejan de pertenecer a los jue-
ces, dicho sea con un sentido neutro, para
pasar a tomar cuerpo en una gramadtica sin
duda necesitada de interpretacion, pero
menos de creatividad” (P. CRUZ VILLALON,
2017:90).

Por otro lado, el TJUE ha ido incorporando
el CEDH vy la jurisprudencia del TEDH en su
argumentacion juridica, si bien lo ha hecho
en su consideracién de principios genera-
les, como un elemento de interpretacion
de valor hermenéutico pero sin eficacia
juridica directa (R. MARTINON QUINTERO,
2015:55); y aunque no existen mecanismos
formales de coordinacién, entre ambos Tri-
bunales, debido a la no adhesién, hasta el
momento, de la UE al Convenio, cabe ob-
servar una concordancia practica entre la
jurisprudencia de ambos tribunales, que,
en un proceso de didlogo formal e informal,
van delimitando sus respectivos dmbitos
de jurisdiccién (L. LOPEZ GUERRA, 2017:
163y ss.) 113,

Segun se ha expuesto, la finalidad princi-
pal de las sentencias sobre cuestiones pre-
judiciales es la de garantizar una aplicacién
uniforme del Derecho Comunitario para
que siempre y en cualquier circunstancia
produzca el mismo efecto en todos los Es-
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tados miembros y aquellas sélo pueden for-
mularse por un érgano jurisdiccional de un
Estado miembro. Los efectos de la senten-
cia varian en funcién del tipo de cuestion
prejudicial que se haya planteado: si se tra-
ta de una cuestion interpretativa, el drgano
jurisdiccional interno tendra que interpre-
tarlo como diga el Tribunal de Justicia; si se
trata de una cuestion de invalidez, tendra
efecto “erga omnes” porque anulard esa
norma si es contraria al Derecho Comunita-
rio %, Como afirma MARC CARRILLO (2017:
213y ss.), el procedimiento incidental de la
cuestion prejudicial es “un caballo de Troya
que desplaza a las jurisdicciones naciona-
les”. La cuestion prejudicial se ha converti-
do “en un instrumento para la participacion
de los jueces nacionales en la interpreta-
cion del Derecho de la Unién Europea”. Por
otra parte, el TJUE “ha extendido su poder
jurisdiccional sobre la tutela [de] derechos
fundamentales y, en cierto modo, ha des-
plazado a los tribunales constitucionales”.
Para el citado autor, “no es una metafora
inadecuada afirmar que este procedimien-
to incidental ante el Tribunal de Luxembur-
go se ha convertido en la joya de la corona
M3 en la medida que, ademas de fiscalizar
el Derecho de la Unidn por el monopolio
gue ostenta para enjuiciar la validez de sus
actos como sefalé en su sentencia del caso
Foto-Frost 1'%, se ha convertido también en
un instrumento procesal de control indirec-
to de la adecuacién de los Estados miem-
bros a la legalidad europea”.

A pesar de que la UE carece de una
competencia expresa en las areas
clave de la vivienda y el derecho
de propiedad (art. 345 TFUE), el
Derecho de la UE puede incidir

en dicho ambito en cuestiones
relacionadas con el mercado comun
(art. 114.1 TFUE) y relativas a la
proteccion de los consumidores
que debe basarse en “un nivel de
proteccién elevado” (art. 114.3,y
asim. art. 169.1 TFUE)

Las sentencias del TJUE tienen fuerza
obligatoria y despliegan el efecto de cosa
juzgada. El Tribunal resuelve siempre en
ultima instancia y sus sentencias no son
recurribles ante ningun otro tribunal, sal-
vo en el caso de algunos recursos de carac-

ter extraordinario . Comparadas con las
sentencias del TEDH, las sentencias proce-
dentes del TJUE son especialmente rele-
vantes porque vinculan de modo mucho
mas efectivo a los Estados Parte (art. 251
y ss. TFUE) y seguin el supuesto enjuiciado,
conllevan su acatamiento por los érganos
jurisdiccionales internos de la resolucién
adoptada, pueden impulsar las correspon-
dientes modificaciones legislativas para
acomodar la norma cuestionada al Dere-
cho europeo, y en los supuestos de desco-
nocimiento de la primacia del Derecho de
la UEy la jurisprudencia del TJUE confieren
legitimacion para la interposicion de un re-
curso de amparo ante el TC (a.e., SSTC, en-
tre otras, 58/2004, 19 abril FJ 10; 232/2015,
de 5 noviembre, FJ 5;y 31/2019, Pleno, de
28 febrero 2019) 8. Por otra parte, de
acuerdo con el articulo 4bis LOPJ (afadido
por L.O.7/2015, de 21 de julio):“1. Los Jue-
ces y Tribunales aplicaran el Derecho de la
Unién Europea de conformidad con la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea”. Como observa R. BUSTOS
GISBERT (2017: 358), “el TEDH garantiza mi-
nimos de proteccién, mientras que el siste-
ma de la UE el TJUE garantiza la autonomia
de todo un ordenamiento juridico impo-
niendo estadndares unitarios en los que a
menudo no cabe margen de maniobra’, o
en palabras de R. PUNSET BLANCO (2017:
208): “el ordenamiento europeo vincula
con idéntico grado de intensidad a todos
los Estados de la Uniéon, de manera que
ninguno de ellos puede fijar, aunque sélo
sea para su exclusivo dmbito territorial, el
sentido y alcance de las normas europeas”
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y asi lo pone de relieve, por ej., el ATS (S.
32), de 9 julio 2019.

A pesar de que la UE carece de una com-
petencia expresa en las dreas clave de la vi-
vienda y el derecho de propiedad (art. 345
TFUE), el Derecho de la UE puede incidir en
dicho dmbito en cuestiones relacionadas
con el mercado comun (art. 114.1 TFUE) y
relativas a la proteccién de los consumi-
dores que debe basarse en “un nivel de
proteccién elevado” (art. 114.3, y asim. art.
169.1 TFUE). Todo ello, al hilo, ademés de
lo especialmente previsto en el articulo 34
CDFUE que posibilita la actuacion en dicho
ambito (art. 4.2, letras a y fTFUE) y en otros
concurrentes (por ej., eficiencia energética
y accesibilidad en edificios).

En materia del derecho a la vivienda, el
Auto TJUE 10 abril 2018, asto. C-125/18,
ep. 8, afirma que el TJUE “ha reconocido
que la pérdida de la vivienda familiar pue-
de perjudicar gravemente a ese derecho
(véanse, en particular, en este sentido, las
sentencias de 14 de marzo de 2013, Aziz,
C415/11, EU:C:2013:164, apartado 61, y
de 10 de septiembre de 2014, Kusionovd,
C34/13, EU:C:2014:2189, apartado 63)"
En el asto. KuSionovd, C34/13, el Tribunal
Europeo afirma que “[64] ... la pérdida de
una vivienda es una de las mas graves le-
siones del derecho al respeto del domicilio
y que toda persona que corra el riesgo de
ser victima de ella debe en principio poder
obtener el examen de la proporcionalidad
de dicha medida (véanse las sentencias del
TEDH, McCann c. Reino Unido, demanda
n° 19009/04, apartado 50, y Rousk c. Sue-
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cia, demanda n° 27183/04, apartado 137)";
“[65]. En el Derecho de la Unién, el derecho
a la vivienda es un derecho fundamental
garantizado por el articulo 7 de la Carta que
el tribunal remitente debe tomar en consi-
deracion al aplicar la Directiva 93/13".

El acceso al TJUE puede deberse a cau-
sas muy diversas; por ejemplo, cuestiones
sobre fiscalidad de una vivienda declarada
monumento histérico-cultural (STJUE, Sala
22, de 18 diciembre 2014, asto. C-87/13). En
el marco de la normativa espafola las cues-
tiones suscitadas sobre el DAV se han cen-
trado especialmente en cuestiones prejudi-
ciales relacionadas con la Directiva 93/13/
CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 sobre
las clausulas abusivas en los contratos ban-
carios celebrados con consumidores; los
procedimientos de ejecucion de contratos
de préstamo hipotecario (espec., arts. 695 y
698 LEC); y el articulo 47 CDFUE (Derecho
a la tutela judicial efectiva y a un juez im-
parcial).

En sintesis, a titulo de ejemplo, cabe citar
las resoluciones siguientes: S. Sala 12, (de-
cisiones prejudiciales ex art. 267 TFUE) de
14 marzo 2013 (C-415/11, asto. Aziz) "%y
S. de 17 julio 2014, asto. C-169/14, Sdnchez
Morcillo y otros); S., GS, 21 diciembre 2016
020 astos. acumulados C154/15, C307/15
y C308/15, Gutiérrez Naranjo y otros, decs.
prejs., sobre jurisprudencia nacional que
limita en el tiempo los efectos restitutorios
vinculados a la declaracién del caracter
abusivo, de una cldusula suelo en contratos
de préstamo hipotecario celebrados con
consumidores, Direc. 93/13/CEE; S., Sala 1,
26 enero 2017, C-421/14, asto. Banco Pri-
mus, dec. prejudic.); Autos TJUE de 5 abril
2017, B. Sabadell, y de 3 julio 2019, BBVA;
STJUE (GS), 26 marzo 2019, asts. acumula-
dos C70/17 y C179/1, Abanca y Bankia, y
cuestiones prejudiciales sobre la Directiva
citada y una cldusula de vencimiento anti-
cipado de un contrato de préstamo hipote-
cario "2V, S, Sala 13, 21 enero 2015, cuests.
prejuds., astos. acumulados (C482/13,
C484/13, C485/13 y C487/13, Unicaja Ban-
co, y Caixabank (intereses de demora); S. 30
abril 2014, Sala 62, asto. C-280/13, Barclays
Bank (dmbito de aplicacion de la Directiva
93/13); S., Sala 12, 29 octubre 2015, C-8/14,
BBVA (plazo preclusivo oposicion clausulas
abusivas en proced. ejec.); S. de 7 diciembre
2017, Sala 52, C-598/15, B. Santander (reco-
nocimiento de los derechos reales deriva-
dos de la adquisicion de la vivienda hipo-
tecada de una persona fisica por parte del
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Banco Santander en un procedimiento de
adjudicacién en subasta extrajudicial) 122,

La declaracién por el TJUE de no compa-
tibilidad o no conformidad de la norma de
derecho interno cuestionada respecto de
lo previsto en el Derecho comunitario, su-
pone, que, como sefala el TC (SS. 58/2004,
19 abril, FJ 9; y 78/2010, Pleno, 20 octubre,
FJ 2.b), si se plantease en la esfera jurisdic-
cional una nueva cuestién prejudicial ma-
terialmente idéntica a otra que ya ha sido
objeto de una decision en caso analogo, la
obligacion de plantear la cuestion preju-
dicial desaparece (SSTJCE 27 marzo 1963,
astos, Da Costa y acumulados, 28 a 30/62; y
19 noviembre 1991 (TJCE, 19991, 296 asto.
Francovich y Bonifaci C-6 y 9/90); también
desaparece cuando la correcta aplicacién
del Derecho de la UE puede imponerse con
tal evidencia que no deje lugar a ninguna
duda razonable sobre la solucién a la cues-
tién planteada (STJCE, 6 octubre 1982, asto.
Cilfit 283/81) 123,

Todo este acervo jurisdiccional

ha puesto de relieve la necesidad
de que el legislador espariol
acometa las reformas legislativas
de adaptacién para incorporar

el acervo comunitario sobre
cladusulas abusivas, siendo también
responsabilidad de los 6rganos
judiciales espafioles interpretar

y aplicar las normas juridicas de
conformidad con dicho acervo
comunitario en materia de consumo

En suma, en relacién con la interpreta-
cién de Directivas, entre otras, las Directivas
93/13/CEE y 2014/17/UE, y la aplicacion de
la CDFUE, las resoluciones del TJUE afianzan
una nueva via para la proteccién del DAV y
conllevan cierta “constitucionalizacién” y
armonizacién del Derecho privado euro-
peo 24, Por otra parte, en relaciéon con la
proteccién de los deudores ante las ejecu-
ciones hipotecarias, las decisiones del TJUE
han supuesto una aplicaciéon concurrente
del principio de efectividad y del derecho
ala tutela judicial efectiva (art. 47 CDFUE) y
generado un doble efecto: contribuir acti-
vamente a elevar el estandar de proteccion
jurisdiccional que asiste a los deudores hi-
potecarios en el espacio europeo; y poner
de manifiesto el reducido margen de ma-
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niobra que en este ambito subsiste en rela-
cién con el principio de autonomia procesal
de los Estados miembros (A. M. CARMONA
CONTRERAS, 2017:307 y ss.).

Todo este acervo jurisdiccional ha puesto
de relieve la necesidad de que el legislador
espafnol acometa las reformas legislativas
de adaptacion para incorporar el acervo co-
munitario sobre cldusulas abusivas, siendo
también responsabilidad de los érganos
judiciales espafioles interpretar y aplicar las
normas juridicas de conformidad con dicho
acervo comunitario en materia de consu-
mo 2%,y ha motivado sucesivas reformas
legislativas en materia de constituciéon de
garantias hipotecarias, proteccién de los
deudores hipotecarios, clausulas abusivas y
procedimientos de ejecucion.

Por ejemplo, la sentencia del citado caso
Aziz censurd duramente el sistema proce-
dimental del proceso ejecutivo hipoteca-
rio espafol, por no prever la posibilidad
de control, de oficio o a instancia de parte
en el incidente de oposicion, del caracter
abusivo de las cldusulas en contratos con
consumidores. Con el fin de solventar esta
carencia se han promulgado, la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social
que, entre otros cambios legales, ha intro-
ducido dicho control judicial de oficio (art.
552.1 LEC), y posteriormente, para adaptar-
la ala sentencia Sdnchez Morcillo y Abril Gar-
cia (C169/14, EU: C:2014:2099), el RD.Ley,
11/2014, de 5 de septiembre, de medidas
urgentes en materia concursal (v. predmbu-
lo, ep. VI, y DF 32).

Entre otras las leyes estatales armoniza-
doras, de transposicion o de reforma, cabe
citar las siguientes (9 Ley 8/2013, de 26
de junio, de rehabilitacion, regeneracién
y renovacion urbanas; Ley 9/2015, de 25
de mayo, de medidas urgentes en materia
concursal; RD.Ley 1/2017, de 20 de ene-
ro, de medidas urgentes de proteccién de
consumidores en materia de cldusulas sue-
lo, que toma en consideracién los “Ultimos
pronunciamientos judiciales en materia de
cldusulas suelo y, en particular, la senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea de 21 de diciembre de 2016, en los
asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y
C-308/15" (Predmb.); RD.Ley 7/2019, de 1
de marzo, de medidas urgentes en mate-
ria de vivienda y alquiler; y la relevante Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
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contratos de crédito inmobiliario, que tiene
como objeto la transposicion de la Directi-
va 2014/17/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de febrero de 2014 sobre
los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de
uso residencial y por la que se modifican
las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y
el Reglamento (UE) n° 1093/2010 9?7, Esta
Ley prevé “normas de proteccion de las per-
sonas fisicas que sean deudores, fiadores o
garantes, de préstamos que estén garanti-
zados mediante hipoteca u otro derecho
real de garantia sobre bienes inmuebles
de uso residencial o cuya finalidad sea ad-
quirir o conservar derechos de propiedad
sobre terrenos o inmuebles construidos o
por construir” (art. 1.I); la norma “extiende
su régimen juridico a todas las personas fi-
sicas, con independencia de que sean o no
consumidores. Esta ampliacion de la esfe-
ra subjetiva de proteccion de la Ley frente
a la Directiva sigue la linea tradicional de
nuestro ordenamiento juridico de ampliar
el ambito de protecciéon a colectivos como
los trabajadores auténomos” (Preamb. Ill), y
en concordancia con su objeto, establece
modificaciones en cerca de una docena de
leyes.

En el ambito, por ejemplo, de la CC.AA. de
Cataluna, al amparo de sus competencias
legislativas, caber citar las normas siguien-
tes: la Ley [Gencat] 22/2010, de 20 de julio,
del Cédigo de consumo de Cataluiia (refor-
mado en varias ocasiones, y con las modi-
ficaciones dispuestas por la STC 54/2018,
de 24 de mayo), que contiene previsiones
legales varias sobre la vivienda, los contra-
tos de crédito o préstamo hipotecario so-
bre la vivienda y el arbitraje; la Ley [Gencat]
4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de
proteccion del derecho a la vivienda de las
personas en riesgo de exclusién residencial,
y STC, Pleno, 8/2019, de 17 enero 2019, de
estimacioén parcial y declaracién de nulidad
delos apartados 3,4y 5 del articulo 17 de la
Ley) que adopta“medidas de proteccion del
derecho a la vivienda y servicios sociales, y
regular los procedimientos extrajudiciales
de resolucion de conflictos derivados de las
relaciones de consumo, con relacién a las
personas fisicas residentes en Cataluia que
se encuentran en situacién de exclusion re-
sidencial o que estan en riesgo de encon-
trarse en dicha situacion” (art. 1.1); y la antes
citada Ley [Gencat] 24/2015, de 29 de julio,
de medidas urgentes para afrontar la emer-
gencia en el dmbito de la vivienda y la po-
breza energética. Esta Ley citada tiene por

objeto “establecer mecanismos destinados
a resolver las situaciones de sobreendeu-
damiento de personas fisicas y de familias,
por causas sobrevenidas, especialmente en
lo relativo a las deudas derivadas de la vi-
vienda habitual, mediante la regulacién de
un procedimiento extrajudicial..." (art. 1.1);
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
introduce varias medidas para “movilizar di-
rectamente los parques de viviendas some-
tidos a procesos de ejecucién hipotecaria”
y favorecer “el interés y la funcién social de
estas viviendas y tiendan a posibilitar que
las familias residentes en estas viviendas
puedan permanecer en las mismas en régi-
men de alquiler” (Predamb.). Por otra parte,
la Ley [Gencat] 18/2007, de 28 de diciem-
bre, del derecho a la vivienda, que entre
otros fines, tiene por objeto “Hacer efectivo
el derecho a una vivienda digna y adecua-
da, establecido por la Constitucién y el Esta-
tuto, y el resto de derechos constitucionales
conexos” (art. 2.a), ha sido modificada en
varias ocasiones.

6.3. Carta Social Europea

El texto de la primera Carta Social Euro-
pea (CSE) fue aprobado en Turin (1961) por
los gobiernos signatarios, miembros del
Consejo de Europa, y tenia por finalidad
garantizar sin discriminacién los “derechos
sociales” y “desplegar en comun todos los
esfuerzos posibles para mejorar el nivel de
vida y promover el bienestar de todas las
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categorias de sus poblaciones...” (Predmb.).
La Carta se referia a 19 derechos sociales y
su contenido fue revisado en 1996. El nue-
vo texto, afade derechos nuevos, modifica
algunos de los ya existentes e incorpora el
Protocolo adicional de 1988, que habia in-
troducido 4 nuevos derechos a la Carta de
1961. La CSE revisada comprende un total
de 31 derechos sociales y ofrece un nivel de
proteccién social mucho mas elevado .
A medida que se incorporen al nuevo texto
las Partes signatarias, la CSE de 1996 susti-
tuye el texto anterior. La Carta Social Euro-
pea evidencia la voluntad comunitaria de
conseguir un mercado interior con dimen-
sion social. En el derecho espanol la CSE ha
merecido un limitado reconocimiento, pero
muchos de los derechos previstos en la mis-
ma han inspirado y se han incorporado a la
CDFUE “#y ello conlleva que, de un modo
u otro, numerosas normas promulgadas
prevean sobre dichos derechos 39,

La CSE menciona el DAV en la Parte l y,
en concreto, prevé sobre la vivienda como
sigue: en relacion con el “Derecho de las
personas discapacitadas’, a “permitirles
acceder a los transportes, a la vivienda, y
a las actividades culturales y de ocio” (art.
15.3); al referirse al “Derecho de la familia
a proteccion social, juridica y econémica’,
con prevision de “apoyo a la construccién
de viviendas adaptadas a las necesida-
des de las familias” (art. 16); y al “Derecho
de las personas de edad avanzada a pro-
teccién social’, con prevision de “permitir a
las personas de edad avanzada elegir libre-
mente su estilo de vida [...] mediante: a)
la disponibilidad de viviendas adaptadas
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a sus necesidades y a su estado de salud
o de ayudas adecuadas para la adaptacién
de su vivienda;..." (art. 23); en relacién con
el “Derecho a proteccién contra la pobreza
y la exclusion social’, con el compromiso
“en el marco de un planteamiento global y
coordinado para promover el acceso efec-
tivo, en particular al empleo, a la vivienda,
alaformacion, a la enseianza, a la cultura,
y a la asistencia social y médica, ..." (art.
30;). Por ultimo, como norma mas relevan-
te por su alcance general, el articulo 31
(“Derecho a la vivienda”) se refiere al com-
promiso de las Partes signatarias de “adop-
tar medidas” destinadas a garantizar el
ejercicio efectivo del DAV como sigue: “1.
a favorecer el acceso a la vivienda de una
calidad suficiente; 2. a prevenir y paliar la
situacion de carencia de hogar con vistas a
eliminar progresivamente dicha situacién;
3.a hacer asequible el precio de las vivien-
das a las personas que no dispongan de
recursos suficientes”.

Al referirse a este articulo, el “Informe ex-
plicativo” del Consejo de Europa, afirma que
la citada disposicion “obliga a las Partes, en
la medida de lo posible a tomar medidas en
aras a eliminar progresivamente el sinhoga-
rismo, promover el acceso a la vivienda de
un nivel suficiente y procurar que el coste
de acceso a la vivienda sea asequible para
las personas que no disponen de recursos
suficientes. Vivienda “suficiente” significa vi-
viendas con un nivel sanitariamente acep-
table. Para una definicion de los términos
“gque no disponen de recursos suficientes”
cabe remitirse al articulo 13" (ep.118) 3";
“Corresponde a las autoridades competen-
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tes de cada Estado determinar, a nivel na-
cional, las normas nacionales aceptables en
materia de vivienda! (ep. 119).

La interpretacién del Consejo Europeo
de Derechos Sociales al apartado 1 de
dicho articulo, es del siguiente tenor: “La
nocion de vivienda adecuada debe ser
definida por una norma legal. Se entiende
por "vivienda de calidad suficiente", una vi-
vienda salubre, con estructuras saludables,
sin hacinamiento, y con garantias legales
posesorias. Incumbe a los poderes pu-
blicos ofrecer los medios necesarios para
que la vivienda sea de un nivel adecuado
y que los plazos de espera para gozar de
una vivienda no sean excesivos. Para que
sea eficaz, el derecho a una vivienda ade-
cuada debe estar juridicamente protegido.
Deben existir garantias procesales adecua-
das. El residente o futuro residente debe
poder acceder a procedimientos judiciales
que sean imparciales y tengan un coste
asumible” 132,

En sintesis, la parte | de la nueva CSE esta-
blece que “Las Partes reconocen como ob-
jetivo de su politica, que habra de seguirse
por todos los medios adecuados, tanto de
caracter nacional como internacional, el
establecimiento de las condiciones en que
puedan hacerse efectivos los derechos y
principios siguientes: ... Entre estos de-
rechos, se halla la prevision siguiente: “31.
Toda persona tiene derecho a la vivienda!"

La Parte Il de la CSE establece que “Las
Partes se comprometen a considerarse vin-
culadas, en la forma dispuesta en la Parte lll,
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por las obligaciones establecidas en los ar-
ticulos y parrafos siguientes”. En esta parte
figura el texto del citado articulo 31.

La Parte Ill comprende los articulos Ay B.
En lo que aqui interesa resaltar, el articulo
A.1. se refiere a las “Obligaciones” de cada
una de las Partes que se compromete: a:
“a considerar la Parte | de la presente Carta
como una declaracién de los objetivos que
tratard de alcanzar por todos los medios
adecuados...”; a considerarse obligada por
al menos seis de los nueve articulos de la
Parte Il (entre estos articulos no se halla el
articulo 31); y, “a considerarse obligada por
el niumero adicional de articulos o parrafos
numerados de la Parte Il de la Carta que
ella elija, siempre que el numero total de
los articulos y de los parrafos numerados a
los que quedara obligada no sea inferior a
dieciséis articulos o a sesenta y tres parra-
fos numerados”; y en cualquier momento
la Parte podra adicionar cualquier otro
articulo o parrafo numerado de la Parte Il
de la Carta que no hubiera aceptado con
anterioridad. El articulo B prevé sobre los
vinculos con la Carta Social Europea y el
Protocolo Adicional de 1988, en el sentido
de que sigue vigente la vinculacion con los
textos anteriores, con el contenido a que el
Estado Parte se hubiera obligado y la acep-
tacion de las obligaciones de cualquier dis-
posicion de la presente Carta tendrd como
consecuencia que, a partir de la fecha de
entrada en vigor de esas obligaciones, que-
de sin efecto la citada vinculacion.

La Parte IV regula cuestiones varias relati-
vas a la supervision y la admision de “recla-
maciones colectivas”. Existen dos sistemas
de control para supervisar la aplicacién por
parte de los Estados: el sistema de informes
y el procedimiento de reclamaciones colec-
tivas que fue introducido en el Protocolo
adicional de 1995 (en vigor en 1998), para
los Estados aceptantes, por lo que el primer
sistema es el que tiene mayor aplicacién.
La Parte V se refiere a la aplicacion general
del principio de no discriminacion; posible
suspension de las obligaciones previstas
en la Carta; no afectacion respecto de otras
disposiciones de derecho interno o interna-
cional mas favorables que las se prevén en
la Carta; desarrollo normativo; y enmiendas
a la Carta. Por ultimo, la Parte VI se refiere a
la firma, ratificacion y entrada en vigor, apli-
cacion territorial, denuncia y notificaciones
de la Carta e incluye un anexo a la Carta Re-
visada 133,
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6.4. Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (CDFUE)

Segun el articulo 2 TUE, la Unién “se fun-
damenta en los valores de respeto de la
dignidad humana, libertad, democracia,
igualdad, Estado de Derecho y respeto de
los derechos humanos, incluidos los de-
rechos de las personas pertenecientes a
minorias. Estos valores son comunes a los
Estados miembros en una sociedad carac-
terizada por el pluralismo, la no discrimina-
cién, la tolerancia, la justicia, la solidaridad
y la igualdad entre mujeres y hombres”.
La proteccion comunitaria en materia de
derechos humanos se basa en la CDFUE,
el CEDH y en los “que son fruto de las tra-
diciones constitucionales comunes a los
Estados miembros” (art. 6 TUE). El articulo 7
TUE prevé que el Consejo Europeo, cumpli-
dos los procedimientos previstos al efecto,
pueda dirigir recomendaciones o suspen-
der determinados derechos de los Estados
miembros cuando se constate la existencia
de una violaciéon grave y persistente por
parte de un Estado miembro de los valores
contemplados en el articulo 2 “3, y desde
al ano 1993, previo debate, el Parlamento
Europeo adopta sendas resoluciones anua-
les sobre la situacion de los derechos fun-
damentales en Europa 3%,

Segun el Predmbulo de la CDFUE,
la Carta reafirma, en el ambito de
la UE y sus competencias y en base
al principio de subsidiariedad, “los
derechos que emanan, en particular,
de las tradiciones constitucionales
y las obligaciones internacionales
comunes a los Estados miembros”,
del CEDH, las Cartas Sociales
adoptadas por la Union y por el
Consejo de Europa, asi como de la
jurisprudencia del TJUE y del TEDH

Segun el Predmbulo de la CDFUE, la Carta
reafirma, en el dmbito de la UE y sus compe-
tencias y en base al principio de subsidia-
riedad, “los derechos que emanan, en par-
ticular, de las tradiciones constitucionales y
las obligaciones internacionales comunes a
los Estados miembros’, del CEDH, las Cartas
Sociales adoptadas por la Unién y por el
Consejo de Europa, asi como de la jurispru-
dencia del TJUE y del TEDH. “En este contex-
to, los érganos jurisdiccionales de la Union

y de los Estados miembros interpretaran la
Carta atendiendo debidamente a las expli-
caciones elaboradas bajo la autoridad del
Praesidium de la Convencién que redacto la
Cartay actualizadas bajo la responsabilidad
del Praesidium de la Convencién Europea”

La Carta sigue un enfoque novedoso por-
que supera la tradicional separacién o dis-
tincion internacional entre DCP y DESC (o,
abreviadamente, derechos sociales) e inte-
gra en un texto unitario los derechos de va-
rias generaciones, pero respecto de la con-
creta efectividad, inmediatividad y alcance
de aquellos, la doctrina advierte sobre los
condicionantes que los delimitan @39, La
Carta se dirige a las instituciones, 6rganos
y organismos de la Unién y a los Estados
miembros Unicamente cuando apliquen el
Derecho de la Unién y no amplia el ambi-
to de aplicacion del Derecho de la Unién
mas alla de las competencias de la Union, ni
crea ninguna competencia o misiéon nuevas
para la Unién, ni modifica las competencias
y misiones definidas en los Tratados (art. 51
CDFUE).

Cualquier limitacion del ejercicio de los
derechos vy libertades reconocidos por la
Carta debera ser establecida porla ley y res-
petar el contenido esencial de dichos dere-
chos y libertades. Cuando sean necesarias,
las limitaciones deben respetar el principio
de proporcionalidad, y responder efectiva-
mente a objetivos de interés general reco-
nocidos por la Unién o a la necesidad de
proteccién de los derechos y libertades de
los demds. Cuando la Carta contenga dere-
chos que correspondan a derechos garan-
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tizados por el CEDH, su sentido y alcance
seran iguales a los que les confiere dicho
Convenio, pero ello no obstard a que el De-
recho de la Unién conceda una proteccién
mas extensa. En la medida en que la Carta
reconozca derechos fundamentales resul-
tantes de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros, dichos
derechos se interpretaran en armonia con
las citadas tradiciones. Las explicaciones
elaboradas para guiar en la interpretacién
de la presente Carta seran tenidas debida-
mente en cuenta por los érganos jurisdic-
cionales de la Unién y de los Estados miem-
bros (art. 52 CDFUE).

Las disposiciones de la Carta no pueden
interpretarse como limitativas o lesivas de
los derechos humanos y libertades funda-
mentales reconocidos, en su respectivo
ambito de aplicacion, por el Derecho de la
Union, el Derecho internacional y los con-
venios internacionales de los que son parte
la Unién o todos los Estados miembros, y en
particular el CEDH, asi como por las consti-
tuciones de los Estados miembros (art. 53).
La Carta prevé la “prohibicién de abuso de
derechos”de actividades o actos, tendentes
a la destruccién de los derechos reconoci-
dos en la presente Carta o a limitaciones
mas amplias que las previstas en la Carta
(art. 54).

La invocacion de los principios recono-
cidos en la Carta ante los érganos jurisdic-
cionales, solo puede efectuarse respecto
de la interpretacién y control de los actos
legislativos y ejecutivos adoptados por los
érganos e instituciones de la Unién y, en su
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caso, por los Estados cuando apliquen el
Derecho de la Unién. En consecuencia, no
es posible alegar dichos principios aislada-
mente ante la jurisdiccién, sino que siem-
pre deben ser invocados en relacién con un
concreto acto legislativo o ejecutivo, que
haya podido conculcarlos. Las legislaciones
y practicas nacionales deben ser tenidas
cuando la propia Carta la invoque 37,

Por lo que se refiere a la vivienda (art. 34.3
CDFUE) y la protecciéon de los consumido-
res, cabe exponer lo siguiente:

En primer lugar, “En el Derecho de la
Union, el derecho a la vivienda es un de-
recho fundamental garantizado por el ar-
ticulo 7 de la Carta que el tribunal [nacional]
remitente debe tomar en consideracion al
aplicar la Directiva 93/13" (STJUE, S. 32, de
10 septiembre 2014, Kusionovd, C34/13,
ap. 65) ¥, A pesar de que en el derecho
interno el DAV tenga caracter de principio
rector (art. 47 CE), como sea que todos los
poderes publicos deben aplicar el Derecho
de la Unidn, ello implica el necesario reco-
nocimiento y salvaguarda efectiva de los
derechos reconocidos en el Derecho de la
UE (principio de efectividad).

En segundo lugar, la pérdida de la vi-
vienda familiar “no sélo puede lesionar gra-
vemente el derecho de los consumidores
(sentencia Aziz, EU:C:2013:164, apartado
61), sino que también pone a la familia del
consumidor en una situacion particular-
mente delicada (véase en ese sentido el
auto del Presidente del Tribunal de Jus-
ticia, asto. Sdnchez Morcillo y Abril Garcia
y BBVA, EU:C:2014:1388, apartado 11)"
(ibdm., ap. 63). El TEDH ha estimado que
la pérdida de una vivienda lesiona grave-
mente el derecho al respeto del domicilio
y que toda persona que corra el riesgo de
ser victima de ella debe en principio poder
obtener el examen de la proporcionalidad
de dicha medida (SSTEDH, McCann c. Reino
Unido, demanda n° 19009/04, apartado 50,
y Rousk c. Suecia, demanda n° 27183/04,
apartado 137) (ibdm., ap. 64).

En tercer lugar, la relevancia que reviste
la proteccion de los consumidores respecto
de la existencia de clausulas abusivas en los
contratos crediticios con garantia de una vi-
vienda familiar en la que reside el deudor, A
estos efectos, “el articulo 38 de la Carta dis-
pone que en las politicas de la Unidn se ga-
rantizard un nivel elevado de proteccién de
los consumidores. El articulo 47 de la Carta
reconoce el derecho a la tutela judicial efec-
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tiva. Estos imperativos rigen la aplicacion
de la Directiva 93/13 (véase en ese senti-
do la sentencia Pohotovost, EU:C:2014:101,
apartado 52)" (ibdm., ap. 52).

En cuarto y ultimo, lugar, en relacién
con el articulo 11, aptdo. 1.d, de la Directi-
va 2003/109/CE del Consejo, de 25 de no-
viembre de 2003, relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises residentes de
larga duracion, y en virtud del principio de
no discriminacion, la STJUE (GS), asto, Kam-
beraj, C-571/10, declara que la norma nacio-
nal italiana que prevé el reparto de los fon-
dos destinados a la concesion de una ayuda
a la vivienda, con un trato diferente para el
nacional de un pais tercero que goza del es-
tatuto de residente de larga duracién, res-
pecto del trato conferido a sus nacionales,
no es conforme con dicha Directiva siempre
que la dicha ayuda esté comprendida en
una de las tres categorias contempladas en
dicha disposicién y que no resulte aplicable
el apartado 4 de ese mismo articulo.

6.5. Defensor del Pueblo Europeo

La figura del Defensor del Pueblo Europeo
fue creada por el Tratado de Maastricht
(1993), con ocasion de la introduccién de
la ciudadania de la Unién y constituye una
via institucional de garantia de derechos
frente a las actividades u omisiones de las
instituciones y los 6rganos de la Unién que
puedan deberse a una mala administracién
39 | a fuente de inspiracién para crear esta
figura se halla en los Defensores del Pueblo
nacionales, cuyo primer exponente fue el
Ombudsman que establecio la Constitucion
sueca de 1809 (40,

De acuerdo con el articulo 43 CDFUE,
todo ciudadano de la Unién o toda persona
fisica o juridica que resida o tenga su do-
micilio social en un Estado miembro tiene
derecho a someter al Defensor del Pueblo de
la Unidn los casos de mala administracién
en la accién de las instituciones u érganos
comunitarios, con exclusion del Tribunal de
Justicia y del Tribunal de Primera Instancia
en el ejercicio de sus funciones jurisdiccio-
nales ", El derecho garantizado por este
articulo es el que garantizan los articulos 20
y 228 del TFUE (art. 52.2 CDFUE).

El concepto de “mala administracién” es
amplio y, salvo las excepciones indicadas,
engloba todas las formas de administracién
inadecuada o deficiente, lo cual puede te-
ner lugar cuando: un érgano no actda con-
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forme a Derecho; no cumple los principios
de buena administracién; o infringe los
derechos fundamentales. Dentro de este
concepto se incluye la adopcién, por parte
de las instituciones u érganos de la Unién,
de medidas que conlleven una aplicacién
deficiente o inadecuada de una norma,
tales como, negligencias o irregularidades
administrativas, abusos de autoridad, des-
viaciones de poder, o discriminacion por
cualquier causa.

El recurso al Defensor del Pueblo es un
medio alternativo al derecho a obtener una
reparacion juridicamente vinculante en los
tribunales y su ambito de actuacion puede
ser mas amplio porque el concepto de mala
administracion no se limita solo a actos ile-
gales, lo que implica que el supuesto pueda
existir aunque la Administracion haya cum-
plido todas sus obligaciones juridicas; en
estos casos, no tendria sentido acudir a un
tribunal y solo el Defensor del Pueblo pue-
de ayudar.

El servicio del Defensor del Pueblo
es un servicio independiente

e imparcial que no tiene,
necesariamente, el mismo
objetivo que el previsto en los
procedimientos judiciales

El servicio del Defensor del Pueblo es un
servicio independiente e imparcial que no
tiene, necesariamente, el mismo objetivo
que el previsto en los procedimientos ju-
diciales. A diferencia de un tribunal, el De-
fensor del Pueblo no puede anular actos
ilicitos y a diferencia de los tribunales, sus
opiniones respecto a la correcta interpreta-
cién o aplicacién de la ley no son juridica-
mente vinculantes, pero precisamente por
este motivo, el Defensor del Pueblo puede
buscar soluciones flexibles a los problemas,
por ejemplo proponiendo soluciones amis-
tosas de caracter menos formal que, a ve-
ces, pueden servir para resolver situaciones
suscitadas dentro de la Administracién por
medio de un didlogo constructivo con ma-
yor eficacia que la busqueda de respuesta
en las normas y principios juridicos. Tam-
bién dialoga de forma periédica y estruc-
turada con las instituciones europeas para
mejorar la calidad de la Administracion de
la UE y fomentar el pleno respeto de los
derechos de los ciudadanos #? y presenta
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informes anuales sobre el conjunto de sus
actividades. Cuando el Defensor del Pueblo
haya comprobado un caso de mala admi-
nistracion, lo pondréa en conocimiento de la
institucion, érgano u organismo interesado
que, en un plazo maximo de tres meses, de-
bera exponer su posicion ante el Defensor.
Este remitird a continuacién un informe al
Parlamento Europeo y a la institucion, or-
gano u organismo interesado. La persona
de quien emane la reclamacion debe ser
informada del resultado de estas investiga-
ciones (art. 228.1l TFUE).

6.6. Derecho de peticién al Parlamento
Europeo

Los ciudadanos de la UE y las personas
fisicas o juridicas, independientemente de
su nacionalidad, que tengan su residencia
o domicilio social en un Estado miembro
de la Unioén tienen derecho, a titulo indivi-
dual o colectivo, a dirigir peticiones al Par-
lamento Europeo, sobre asuntos propios de
los ambitos de actuacién de la UE que les
afecten directamente (art. 44 CDFUE y arts.
20.2.d), 24 y 227 del TFUE). En el Titulo IX
(De las peticiones, arts. 215 a 218), del Re-
glamento interno del Parlamento Europeo
se regulan los detalles relativos al ejercicio
del derecho de peticion. Las peticiones pre-
sentadas deben estar redactadas en una
lengua oficial de la Unién, y debe constar
en ellas el nombre y el domicilio de los pe-
ticionarios. Las peticiones seran estudiadas
en la Comisiéon del Parlamento Europeo
competente por razén de la materia objeto
de la peticion, pudiendo llegar, en su caso,
a ser objeto de una resolucién por parte del
Pleno de la Eurocdmara.

6.7. Comision Europea

La Comisién Europea no es un érgano
que tenga por finalidad especifica la pro-
teccién de los derechos humanos, pero
debe actuar de conformidad con el marco
normativo que rige la UE en esta materia
(arts. 2y 6 TUE), y sus acuerdos son suscep-
tibles de denuncia ante el TJUE. También
existen mecanismos de queja y denuncia
de los ciudadanos ante la Comisién ante
posibles incumplimientos del Derecho de
la UE que prevén expresamente sobre la
protecciéon de determinados derechos hu-
manos, y del acceso en términos de igual-
dad de trato y no discriminacion, a bienes
y servicios (por ej., Directivas, 2000/78/CE
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,

relativa al establecimiento de un marco ge-
neral para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacion; y 2000/43 del Consejo, de
29 de junio de 2000, relativa a la aplica-
cién del principio de igualdad de trato de
las personas independientemente de su
origen racial o étnico "*); Reglamento (UE)
N° 492/2011 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 5 de abril de 2011 relativo a la
libre circulacion de los trabajadores dentro
de la Unién).

7. Conclusiones

1. El disfrute de una vivienda digna y ade-
cuada constituye una necesidad humana
basica. El reconocimiento del derecho a la
vivienda; su adecuada satisfaccion funcio-
nal y proteccidn; la politica habitacional en
los supuestos de vulnerabilidad o de exclu-
sion social; y la provision de espacios ade-
cuados para las personas en situaciones de
vulnerabilidad o dependencia fisica, mental
0 sanitaria o sin hogar, estan ampliamente
reconocidas en la esfera convencional in-
ternacional, en el Derecho europeo y en las
legislaciones internas de los paises.

2. En comparacién con los derechos hu-
manos politicos y civiles de primera gene-
racién, en su caracter de derecho humano
de segunda generacién, el reconocimiento
e implementacién y provision efectiva del
derecho a una vivienda digna y adecuada
por parte de los poderes publicos en los
respectivos derechos nacionales internos
puede ser mas o menos intenso en funcion
del grado de aceptacion, efectividad y exi-
gibilidad del derecho, las politicas legisla-
tivas de todo orden seguidas al respecto, y
los medios, facilidades y recursos publicos
destinados a tal fin.

3. En el Derecho constitucional espafol
el derecho al disfrute de una vivienda digna
y adecuada no se configura como un dere-
cho fundamental, sino que constituye uno
de los principios rectores de politica eco-
némica y social. No obstante, por expresa
prevision constitucional, los poderes publi-
cos deben promover las condiciones nece-
sarias y establecer las normas pertinentes
para hacer efectivo el derecho a la vivienda.
Asimismo, el Estado espafiol, como Estado
Parte, debe cumplir los compromisos inter-
nacionales asumidosy el DerechodelaUEy
reconocer, aplicar y salvaguardar de modo
efectivo sus previsiones (principio de efec-
tividad).
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4. Las obligaciones asumidas por los Es-
tados Parte del PIDESC consisten en respe-
tar, promover, proteger, cumplir sus previ-
siones y adoptar medidas, especialmente
econdémicas y técnicas y hasta el maximo
de los recursos de que dispongan, para lo-
grar progresivamente, por todos los medios
apropiados, la plena efectividad de los de-
rechos reconocidos en el Pacto.

5. En los Estados miembros de la Unién
Europea rige el principio de primacia del
Derecho de la Unién Europea y, en los am-
bitos en que proceda, aquellos deben apli-
carlo y acatar las resoluciones adoptadas al
respecto.

6. En el Derecho europeo deben conside-
rarse, fundamentalmente, las previsiones
contenidas en la CDFUE, y el efecto vincu-
lante de las resoluciones del TJUE. Segun la
jurisprudencia del TJUE, en el Derecho de la
UE, el derecho a la vivienda es un derecho
fundamental garantizado por el articulo 7
CDFUE.

7. En relacién con el DAV y la proteccién
de los consumidores deudores hipoteca-
rios, cabe observar que la transposiciéon de
las Directivas comunitarias al derecho inter-
no y las resoluciones del TJUE, han tenido
especial repercusién en la practica procesal
y la legislaciéon interna de desarrollo.

8. Ademads de los sistemas y garantias de
control interno y los avances en la imple-
mentaciéon del DVAD y de su exigibilidad
efectiva en los casos legamente previstos,
la supervisién y el control internacional,
europeo, y judicial de los derechos huma-
nos, en los términos previstos en los textos
convencionales y tratados y en el Derecho
Europeo, es fundamental, pues sin la exis-
tencia de procedimientos adecuados a ta-
les fines, cabria plantearse la cuestion de
su finalidad, utilidad y eficacia y si, en cada
caso, se trata realmente de un derecho.

9. Los procedimientos para la supervi-
sion y control internacional de los pactos
convencionales y el Derecho europeo son
especialmente utiles para verificar y mejo-
rar su cumplimiento efectivo y corregir las
lagunas e insuficiencias que puedan obser-
varse en el derecho interno de los Estados
Parte.

10. Las politicas publicas para promovery
asegurar el DAV y la existencia de viviendas
sociales adecuadas y asequibles, pueden
apoyarse en medidas directas e indirectas.
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El sector publico puede proceder a la pro-
mocién directa de viviendas sociales; pre-
ver ayudas y subvenciones; luchar contra
la exclusion social y habitacional; facilitar
la redistribucién de rentas y la igualdad de
oportunidades; y prever un amplio marco
normativo de proteccion de usuarios y con-
sumidores en todas sus modalidades posi-
bles. Para conseguir la colaboracién activa
del sector privado y una provisién suficien-
te de viviendas asequibles, es preciso que
exista un marco juridico global favorable
que incentive, asegure y proteja eficazmen-
te los intereses socioecondmicos de todas
las partes interesadas.
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«El recurso de revisién...», op. cit.,, p. 110,
nota a pie n.° 15" [Nota a p. p.].

(106) R. Nifio Estébanez (2018: 52; 161 y ss.); J.
Siglienza Lépez (2016: 378); A. Torres Pérez
(2013:425-430); C. Montesinos Padilla (2011:
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157-164: 2016: 98 y ss.); S. Ripoll Carulla
(2010).

(107) Con las modificaciones legales
concordantes con lo previsto en dicha
reforma, en los drdenes jurisdiccionales:
civil (art. 510 LEC); penal (art. 954 LECr.),
contencioso- administrativo (art. 102 LJCA)
y militar (art. 328 LO Procesal Militar).

(108) La sentencia que resuelve la revision, sea
en sentido estimatorio como desestimatorio,
es firme en Derecho y contra ella no
cabe interponer recurso alguno, pero el
demandante podra promover un recurso
excepcional de nulidad de actuaciones o
interponer un recurso de amparo ante el TC,
e incluso, el asunto podria llegar de nuevo al
TEDH (R. Nifio Estébanez, 2018: 286; 169y ss.).

(109) Siglienza Lopez propone, p. €j., incluir un
nuevo motivo de nulidad de actuaciones
pese a haber recaido sentencia firme (arts.
238y 241 LOPJ) o incluso mejor, “regular un
cauce especifico en el que fuese el Tribunal
Supremo el que decidiese, a la vista de
las circunstancias concurrentes en cada
supuesto y de lo dispuesto por el TEDH,
si procede la reapertura de los procesos
cuestionados y, en su caso, el reenvio de las
actuaciones a los drganos jurisdiccionales
ante los que se produjo la Vviolacion
denunciada para que procedan a realizarlas
debidamente y con todas las garantias”; v.
asim. R. Nino Estébanez, 2018:.208 vy ss.); C.
Montesinos Padilla (2016: 109-110).

(110) Auto (S. Quinta), 23 de febrero de 2016,
aptdos. 23y 25.

(111) V. Declaracion ne 1, relativa a la CDFUE
(DOUE, 7.6.2016, C 202/337).

(112) "P. Cruz Villalén, «The 'added value' of

the Charter in relation to the ECHR», en
«lgualdad y democracia. Estudios en
homenaje a la profesora Julia Sevilla»,
Valencia, 2014, pp. 209-214" [Nota a p.p.
del autor citado].
Como advierte P. Cruz Villalon (2012: 5)
en la esfera europea-comunitaria existen
tres sistemas diferentes de proteccion de
los derechos humanos: "el internacional
(Estrasburgo); el supranacional
(Luxemburgo); y el nacional -Madrid- en el
caso espanol”

(113) V., asim., R. Nifio Estébanez (2018: 55-74).
(114) M. Moralo Araguete (2011: 132).

(115) “Sarmiento, op. cit, p. 398" [Nota a p.p. del
autor citado].

(116) “Caso Foto-Frost (314/85, EU: C: 1987:452)."
[Nota a p.p. del autor citado].

(117) R. Bustos Gisbert (2017, pp. 333-359); D. J.
Lindn Nogueras (2013: 269y ss.; 437 y ss.); M.
Moralo Aragiiete (2011: 119y ss.).
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(118) Con el voto particular discrepante del
Magistrado don Ricardo Enriquez Sancho.

(119) Mohamed Aziz c. Caixa d’Estalvis
de Catalunya, Tarragona i Manresa
(Catalunyacaixa). En la doctrina, v., a.e., A.
Serrano de Nicolas (2014: 119-143).

(120) Texto rectificado mediante auto de 1 de
febrero de 2017.

(121) V. STS, Pleno, 11 septiembre 2019 que
tiene en cuenta los criterios facilitados
por el TJUE (STJUE de 26 marzo 2019 y
autos de 3 julio de 2019), para determinar
si es posible la subsistencia del contrato
y cuales son los efectos derivados de la
nulidad de las cldusulas de vencimiento
anticipado de préstamos hipotecarios.

(122) Al cierre de este trabajo, se halla pendiente

de resoluciéon la cuestiéon prej. del asunto
C-125/18 Marc Gémez del Moral Guasch
¢. Bankia, relativa a la interpretacion de
la Directiva 93/13/CEE en relaciéon con
la aplicacion a un contrato de préstamo
hipotecario para adquisicion de vivienda,
que fija el tipo de interés variable del
préstamo tomando como valor de referencia
uno de los indices de referencia de préstamos
hipotecarios (IRPH) (V. Conclusiones del
Abogado General Sr. MACIEJ SZPUNAR, de
10 de septiembre de 2019).
En otros paises, también se suscitan
cuestiones  prejudiciales varias  sobre
dicha Directiva; por ej, S. 26 junio 2019,
Addiko Bank, (Eslovenia), S. 82, C-407/18
(imposibilidad de examen de clausulas
abusivas en un procedimiento de ejecucion
hipotecaria de la vivienda de un consumidor
y su familia).

(123) Por otra parte: "no siendo aplicable al caso
de estos autos el Derecho comunitario "ni
ratione loci ni ratione materiae" -Auto del
Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (Sala octava) de 16 de abril de
2008-, no puede entenderse procedente el
planteamiento de la cuestion prejudicial,
de suerte que suomisién no puede generar
indefension ni vulneracion del derecho
a un proceso con todas las garantias -art.
24.1y 2 CE- (STC Pleno, 78/2010, FJ 5).

(124) H. Sim6n Moreno (2019: 161 y ss.).

(125) Sobre la incidencia de las resoluciones del
TJUE en las sentencias recientes del TS, v. J.
Ma Blanco y R. Blazquez (2019: 1632-1650); F.
Redondo Trigo (2017: 1591-1615).

(126) Para una recopilacion de las normas legales
estatales referentes a la vivienda, v. Cédigo
de la Vivienda del Estado, BOE, actualizado a
30 abril 2019.

(127) Sobre esta Directiva, v., a.e., A. Serrano de
Nicolds (2014a); E. Arroyo Amayuelas (2017);
A. Quesada Paez (2017).
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(128) La Carta Social Europea (revisada) se abrio

a la firma el 3 de mayo 1996 y entr6 en vigor
el 1 de julio de 1999. Hasta la fecha la han
ratificado 34 paises. Espana la firmé el 23
de octubre de 2000, pero la necesidad de
adaptar algunos aspectos de la legislacion
espanola llevd a posponer su ratificacion.
En Consejo de Ministros (1 febrero 2019) se
aprobé un Acuerdo de remisién a las Cortes
Generales de la CSE revisada y se autorizé la
manifestacion del consentimiento de Espafna
para obligarse. V., Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Cortes Generales, Serie A, 15 de
febrero de 2019 Num. 267, Autorizacion
de Tratados y Convenios Internacionales,
110/000104 (CD).
Entre tanto, Espana debe aplicar la CSE de
1961 (firmada en 27 abril 1978 y ratificada
en 6 mayo 1980); los protocolos adicionales
de 1988 y 1991 también fueron firmados
y ratificados (v. Charte sociale européenne
Recueil de textes, Consejo de Europa, 72
edicién actualizada al 1 enero 2015 y sitio:
https://www.coe.int/fr/web/european-
social-charter/signatures-ratifications).

(129) D. Terradez Salom (2014; 2019).

(130) V. 29e rapport sur la mise en ceuvre de
la Charte sociale européenne soumis par
le Government de [Espagne, RAP/Cha/
ESP/29(2017) (rec. elec.); C. Salcedo Bertran
(2019: 498-540); D. Terradez Salom (2019).

(131) "Articulo 13. Derecho a la asistencia social
y médica
Para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho a la asistencia social y médica, las
Partes se comprometen:
1. a velar por que toda persona que no
disponga de recursos suficientes y no
esté en condiciones de conseguirlos
por su propio esfuerzo o de recibirlos de
otras fuentes, especialmente por via de
prestaciones de un régimen de seguridad
social, pueda obtener una asistencia
adecuada vy, en caso de enfermedad, los
cuidados que exija su estado;
2. a velar por que las personas que se
beneficien de tal asistencia no sufran por
ese motivo disminucién alguna en sus
derechos politicos y sociales;
3. a disponer lo preciso para que todas las
personas puedan obtener por medio de
servicios adecuados, publicos o privados,
el asesoramiento y ayuda personal
necesarios para prevenir, eliminar o aliviar
su estado de necesidad personal o familiar;
4. a aplicar las disposiciones mencionadas
en los parrafos 1, 2 y 3 del presente
articulo, en condiciones de igualdad
con sus nacionales, a los de las restantes
Partes que se encuentren legalmente en
su territorio, conforme a las obligaciones
derivadas del Convenio Europeo de
Asistencia Social y Médica, firmado en
Paris el 11 de diciembre de 1953.".
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(132) Charte sociale européenne Recueil de textes,
Consejo de Europa (2015: 340).

(133) Por lo que se refiere al “Ambito de aplicacién
de la Carta Social en lo que se refiere a las
personas protegidas” y el articulo 31, véase
apartados 1,2y 3 del Anexo.

Enladoctrina, v.R. Prieto Suarez (2008); Jean-
Michel Belorgey (2007); Robin R. Churchill,
Urfan Khaliq (2004).

(134) V., a.e.: Decision de la Comision de activar
el articulo 7, apartado 1, del TUE en relacién
con la situacién en Polonia (Parlamento
Europeo, P8_TA(2018)0055) y Resolucion del
Parlamento Europeo, de 1 de marzo de 2018,
sobre la decisién de la Comision de activar
el articulo 7, apartado 1, del TUE en relacién
con la situacién en Polonia (2018/2541(RSP).
Resoluciéon del Parlamento Europeo, de
12 de septiembre de 2018, sobre una
propuesta en la que solicita al Consejo
que, de conformidad con el articulo 7,

apartado 1, del Tratado de la Unién Europea,
constate la existencia de un riesgo claro de
violacién grave por parte de Hungria de los
valores en los que se fundamenta la Union
(2017/2131(INL) (Parlamento Europeo, P8_
TA(2018)0340). En relacion con la vivienda en
dicho pais, v. apartado 73 de la Resolucion.

(135) V. The protection of fundamental rights in the
EU: European Parliament achievements during
the 2014-2019 legislative term and challenges
for the future, redac por Ottavio Marzocchi
(Parlamento Europeo, abril 2019).

(136) O. Hamuldk et al. (2018: 167 y ss.).
(137) J.A. Camisén Yagiie (2011: 60).

(138) V., asim, Explicaciones sobre la Carta
de los Derechos Fundamentales (2007/C
303/02); auto TJUE, 16 julio 2015, asunto
C-539/14, 8§ 49;y STC 32/2019, Pleno, de 28
de febrero, FJ 6).
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(139) J.A. Camisén Yagiie (2011: 60).
(140) M2 Salvador Martinez (2011: 221y ss.).

(141) No obstante, una queja presentada por
una persona que carezca de nacionalidad o
residencia puede llegar a ser investigada ya
que el Tratado también permite al Defensor
del Pueblo actuar por iniciativa propia (M2
Salvador Martinez, 2011: 224).

(142) D. F. Diamandouros (2013: 369-370),
Defensor del Pueblo Europeo entre 2003 y
2013; ). A. Camisén Yagiie (2011: 64).

(143) V. STJUE (GS), 16 julio 2015, peticion
prejudicial, en asunto referente a la
instalacion de los contadores eléctricos
en los postes del tendido eléctrico aéreo a
una altura de seis a siete metros, en barrios
urbanos poblados principalmente por
personas de origen gitano.
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El tiempo en los arrendamientos urbanos:
;qué pasa si es indefinido e indeterminado?

Enrique Peruga Pérez (*)
Abogado

1. Introduccion: un nuevo caso de
ClinHab

Los lectores de esta revista ya conocen
la Clinica Juridica de Derecho Inmobiliario
y Mediacién Residencial de la Universidad
de Barcelona (ClinHab) ™, porque ya an-
tes sus paginas han dado a conocer algun
dictamen elaborado por profesores y estu-
diantes en practicas en dicha clinica @. Yo
también realicé alli mis practicas externas
en el periodo 2016-2018 (primero como es-
tudiante de Grado y, posteriormente, como
alumno de Master) y por ello me propon-
go explicar -y desarrollar con algo mas de
detalle- una consulta en la que participé, a
propésito de la validez de la cldusula de du-
racién indefinida contenida en un contrato
de arrendamiento de vivienda.

1.1. Un arrendamiento por tiempo
indefinido: ;es valido?

El caso es el siguiente: una propietaria
deseaba arrendar un piso a través de la
bolsa de alquileres de una Oficina Local de
Vivienda de una comarca catalana, pero su
marido, antiguo titular de la vivienda, ya la
habia arrendado en el aiio 1993 por “tiempo
indefinido’, sin concretar en absoluto plazo
alguno de duracion, ni tiempo determina-
do, ni forma de determinarlo. Dicha Oficina
preguntaba si eso era posible. Se trataba,
pues, de saber si la clausula “por tiempo in-
definido” era vélida y en caso de que no lo
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fuese, cuales debian ser las consecuencias
de dicha invalidez.

Conviene sefalar aqui que el contrato
que nos ocupa era un formulario tipo y no
un contrato modelo o un contrato redacta-
do ad hoc, con todas las implicaciones que
ello conlleva. La parquedad y simplicidad
sintdctica de los términos contenidos en
el texto del formulario tipo limitan la inter-
pretacion del clausulado del contrato y su
subsuncion en el campo de aplicacién de
una norma o una corriente jurisprudencial
concreta, como veremos mas adelante.
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1.2. Algunos datos de interés para
resolver el caso

En primer lugar, hemos de resefar que
el contrato fue firmado por los actuales
arrendatarios y por el entonces propietario
el 1 de enero de 1993, por lo que de con-
formidad con la Disposicién Transitoria Pri-
mera de la Ley 29/1994, de Arrendamientos
Urbanos, la ley aplicable a dicho arrenda-
miento era la LAU 1964, que originalmente
contemplaba la prérroga forzosa a favor del
arrendatario. No obstante, también resulta
de aplicacion al contrato que nos ocupa el
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articulo 9° del Real Decreto-Ley 2/1985, de
30 de abril, sobre medidas de politica eco-
némica, que precisamente eliminaba la ins-
titucion de la prérroga forzosa.

Para responder a la cuestion es preci-
so tener en cuenta la normativa que regia
el contrato en el momento de concluirlo,
puesto que en materia de arrendamientos
urbanos la legislacion ha experimentado
importantes cambios hasta la fecha. Ade-
mas, debemos diferenciar la hipdtesis del
pacto indefinido de aquella otra en la que
ni siquiera existe pacto, caso, este ultimo,
en el que podria deducirse que la duracién
es indeterminada.

Antes de entrar en la resolucién del caso
concreto, conviene, pues, explicar —ni que
sea someramente- el contenido de toda esa
regulacion.

2. La consideracién de la duracién
del contrato en las distintas leyes
especiales arrendaticias

2.1.La prorroga forzosa como instru-
mento legislativo de politica social
ante la escasez de vivienda (1920-
1985)

La LAU 1964, promulgada mediante el
Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre,
por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Arrendamientos Urbanos ® no
fijaba un plazo minimo ni méximo de dura-
cién de los contratos de arrendamiento de
fincas urbanas y soélo preveia la prérroga
forzosa a instancia del arrendatario (art. 57
LAU). La prérroga era una institucién de ius
cogens que distintas normas sectoriales ya
habian reconocido con anterioridad desde
la promulgacién del Real Decreto de 21 de
junio de 1920, destinado al establecimiento
de nuevas medidas para dar respuesta a la
carestia de viviendas “.

Segun el art. 57 LAU 1964, el contrato de
arrendamiento, después de cumplido el
plazo de duracién inicialmente fijado, debia
prorrogarse de manera obligatoria para el
arrendador y potestativa para el arrendata-
rio; esto es, el arrendador de la finca urbana
estaba obligado a ceder la posesion de la
misma al arrendatario por tiempo indefi-
nido, a voluntad suya, aunque se hubiere
pactado un plazo inferior.

Ademas, la LAU 1964 preveia la subroga-
ciéon forzosa de los familiares mas cercanos,

con un limite de dos subrogaciones (arts. 57,
58y 59 LAU 1964),y siempre y cuando la per-
sona subrogada hubiese convivido con el
arrendatario en la vivienda alquilada duran-
te los dos aios anteriores a su fallecimiento.

Esta prérroga forzosa sélo quedaba excep-
cionada si concurria alguna de las circunstan-
cias contempladas en el Capitulo VIII (arts.
62-94 LAU 1964) o alguna de las causas de
resolucion contenidas en el Capitulo Xl del
mismo cuerpo legal (arts. 114-118 LAU 1964).
De entre las primeras, cabe destacar la nece-
sidad del propio arrendador de recuperar la
vivienda para ocuparla él mismo o para que
la ocupen sus descendientes (arts. 62.1°y 63
en relacion con el art. 114.11 LAU 1964), una
excepcion que —en distintos términos- aun
encontramos en el art. 9.3 de la LAU vigente,
que permite que el arrendador, una vez ha
transcurrido un afo de contrato, comunique
al arrendatario que tiene necesidad de recu-
perar la posesion del inmueble arrendado
para que él mismo o sus familiares en primer
grado de consanguinidad o afinidad la em-
pleen como vivienda permanente, o incluso
para que pueda utilizarla su cényuge en caso
de que medie sentencia firme de separacion,
divorcio o nulidad matrimonial ©.

2.2. Una nueva politica econémica: la
supresion de la prorroga forzosa
(1985)

El 30 de abril de 1985 el Ejecutivo socialis-
ta encabezado por Felipe Gonzélez promul-
g9, durante la Il Legislatura, el RDL 2/1985,
sobre medidas de politica econémica ©, co-
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"

munmente conocido como “Decreto Boyer
por el apellido del Ministro de Economia y
Hacienda que lo impulsé. Concretamente,
segun la Exposicion de Motivos del men-
cionado Real Decreto-Ley, el objetivo de la
supresion de la prérroga forzosa era fomen-
tar la construccion de viviendas y locales
destinados a alquiler, asi como aumentar
el nimero de operaciones en el mercado
de los arrendamientos urbanos. Dicha me-
dida se adoptd, junto con otras muchas
(deducciones en la cuota del Impuesto de
Sociedades, introduccion de la libertad de
horarios para la apertura y cierre de loca-
les comerciales, reduccion de los costes de
constitucion de sociedades, etc.) con vistas
a estimular el consumo privado, la inversién
e impulsar las operaciones del sector de la
construccion; todo ello para hacer frente a
la profunda desaceleracion de la que daban
muestra los mercados internacionales a
mediados de la década de los 80.

El art. 9¢ del Decreto Boyer suprimié el ré-
gimen de prérroga forzosa y propugné la li-
bertad de pactos en lo relativo a la duracién
del contrato de arrendamiento, sin perjui-
cio de lo previsto por el art. 1566 CC para la
tacita reconduccion y remarcando que los
contratos perfeccionados con anterioridad
a la entrada en vigor del Decreto Boyer
continuarian sujetos a las prescripciones de
losarts. 57y ss.de la LAU 1964 (art. 9° en re-
lacién con la DT Unica). Es decir que, a partir
de entonces, existieron dos tipos de alquile-
res: los perfeccionados durante la vigencia
de la LAU 1964 (y por tanto, sujetos a pro-
rroga forzosa ex lege) y los perfeccionados
tras la entrada en vigor del Decreto Boyer, a
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los que no resulta aplicable la prérroga for-
zosa por ministerio de ley.

No obstante, como bien sefala Fajarpo
FernAnDEZ @, la cuestion no resulto tan senci-
lla, pues lo cierto es que buena parte de los
contratos de arrendamiento concluidos bajo
la vigencia del Decreto Boyer contenian en su
clausulado un pacto de prérroga forzosa con-
vencional, entendido éste como el acuerdo
mediante el cual el arrendatario disponia de
la facultad de prorrogar potestativamente el
contrato, sin que el arrendador pudiera opo-
nerse a ello, pues asi se habia obligado.

La inclusion de tales clausulas se debio a
una variedad de motivos. En algunos casos si
que respondia efectivamente a la verdadera
voluntad de los contratantes, pero en otros
era el resultado de ciertas inercias, como el
arrastre de las cldusulas de estilo, el uso de
formularios tipo (como en el caso que nos
ocupa), o el desconocimiento acerca delare-
forma legal operada por el RD-L 2/1985. Esta
situacion (localizada temporalmente entre la
entrada en vigor del Decreto Boyer y la ulte-
rior reforma de la LAU en 1994) serd el origen
de una doctrina jurisprudencial disimil, con-
fusa y en muchas ocasiones contradictoria
acerca de la validez y alcance de los pactos
de prérroga forzosa convencional ®. En ello
abundaremos mas adelante.

2.3 El retorno de la prorroga forzosa
ex lege, sujeta a (muchas) limita-
ciones (1994)

Con el mismo Gobierno socialista del
PSOE, esta vez en la V Legislatura, se
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promulgé la LAU 1994 ©, que supuso
una modernizacion completa de la re-
gulacién, que ahora era menos comple-
ja y menos extensa. Lo mdas destacable,
en lo que ahora interesa, era la reintro-
duccién de la prérroga forzosa (esta vez
fuertemente reducida y sujeta a multi-
ples limitaciones). Segun se recoge en
el analisis que formuld VarTier FuenzALIDA
apenas pasado un ano desde la entrada
en vigor de la LAU 1994, y en linea con las
afirmaciones asentadas por el legislador
en la Exposicion de Motivos de la LAU
1994, la nueva regulacion buscaba sen-
tar las bases para el equilibrio de las po-
siciones de arrendatario y arrendador y
apuntaba a aumentar la oferta de arren-
damientos en alquiler; todo ello con la
intencidn de situar la figura del arrenda-
miento como piedra basilar de la politica
nacional de vivienda y como una alterna-
tiva viable a la adquisicién de vivienda a
través de un préstamo hipotecario 1.

Concretamente, el art. 9 LAU 1994 es-
tablecia un plazo minimo de duracién del
contrato de arrendamiento y una prérroga
legal forzosa, a voluntad del arrendatario,
de hasta cinco anos si el pacto habia previs-
to una duracién inferior y -adicionalmente-
una “superprérroga” de tres anos mas.

Esa “superprérroga” trianual, contem-
plada en el articulo 10 de la LAU 1994,
funcionaba del siguiente modo: si llegado
el término de la prérroga legal minima de
5 anos ni el arrendador ni el arrendatario
manifestaban su voluntad de poner fin al
arrendamiento, el contrato se prorrogaba
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anualmente hasta un maximo de 3 afos,
que resultaban potestativos para el arren-
datario (que podia poner fin al arrenda-
miento preavisando a la propiedad con un
mes de antelacién a la fecha de terminacién
de cualquiera de las anualidades) y obliga-
torios para el arrendador ",

Con el mismo Gobierno socialista del
PSOE, esta vez en la V Legislatura, se
promulgd la LAU 1994, que supuso
una modernizacion completa de la
regulacion, que ahora era menos
compleja y menos extensa
|

En total, pues, el contrato tenia una dura-
cién legal minima de 5 afos, eventualmen-
te ampliables hasta un total de 8 afos.

2.4. A vueltas con la prérroga forzo-
sa ex lege, sujeta a (muchas mas)
limitaciones (2013)

En 2012, y en el marco de la crisis econé-
mica iniciada en 2008, el Instituto Nacional
de Estadistica (INE) publicé un estudio en el
que se hacia constar que tan sélo 1,8 millo-
nes de viviendas en Espafia estaban sujetas
a un contrato de arrendamiento, mientras
que cerca de 3 millones de viviendas per-
manecian completamente desocupadas.
Ese fue uno de los motivos que llevaron al
Gobierno de Mariano Rajoy a impulsar una
nueva reforma de la LAU 1994, cuyo objeti-
vo ultimo era flexibilizar el mercado de al-
quiler a través del ofrecimiento de mayores
garantias a los propietarios. En este sentido,
algunos autores, como PErez CONEsA, remar-
caban la necesidad de enfocar la accién
del legislador a mejorar la confianza de
los propietarios en la regulaciéon arrenda-
ticia, no sélo mediante la modificacién de
los plazos minimos de duracion del arren-
damiento, sino también a través de otros
medios, como la mejora de la celeridad de
los juzgados en la resolucién de casos y
procurando establecer procedimientos de
desahucio mas &giles y dindmicos; sin dejar
de procurar por ello la debida proteccion
de los arrendatarios 2.

Dicha reforma se materializo, finalmen-
te, a través de la Ley 4/2013, de 4 de junio,
de medidas de flexibilizacion y fomento
del mercado del alquiler de viviendas, que
modificé la redacciéon de los arts. 9y 10 LAU
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1994, estableciendo un nuevo y acortado
plazo minimo de duracidn, ahora de 3 afos.
Por su parte, la “superprérroga” del art. 10
pasaba a ser tan sélo de un afo, siempre y
cuando el arrendador no la impidiese. Es
decir, que, a través de esta reforma, la dura-
cién minima del arrendamiento de vivienda
se redujo a la mitad, en comparacién con la
duracion que establecia la redaccién primi-
genia de la LAU 1994.

No procederemos a continuacion a expli-
car las posteriores reformas de la LAU, por
no tener éstas influencia practica sobre el
caso a resolver. Si el lector desea leer una
breve resefia sobre las modificaciones ope-
radas sobre la legislacion de arrendamien-
tos urbanos durante los afios 2018 y 2019,
ésta puede ser hallada en el epilogo del
presente articulo.

3. La tacita reconduccién en el Cédigo
civil

La aplicacion del Codigo Civil espafiol en
materia de arrendamientos de fincas urba-
nas (arts. 1580-1582 CC) queda desplazada
por la aplicacién preferente de la regula-
cién especial arrendaticia (LAU), en virtud
del principio lex specialis derogat legi gene-
rali'y por ser esta mas protectora para el
arrendatario. Sin embargo, si que se aplica
a estos arrendamientos la institucion de la
tacita reconduccion, recogida en los articu-
los 1566, 1577 y 1581 del CC. En concreto, el
tenor literal del art. 1566 CC establece que:

“Si al terminar el contrato, permanece
el arrendatario disfrutando quince dias de
la cosa arrendada con aquiescencia del
arrendador, se entiende que hay tdcita re-
conduccion por el tiempo que establecen
los articulos 1577 y 1581, a menos que
haya precedido requerimiento”

Por su parte, el articulo 1581 CC dispone
lo siguiente:

“Si no se hubiese fijado plazo al arrenda-
miento, se entiende hecho por afos cuando se
ha fijado un alquiler anual, por meses cuando
es mensual, por dias cuando es diario (...)"

De la interpretacién conjunta de ambos
preceptos se infiere que, una vez extingui-
do el arrendamiento sin posibilidad de que
se apliquen las prérrogas legales, el contra-
to se”“renueva”. Efectivamente, si el arrenda-
tario permanece disfrutando durante quin-
ce dias del inmueble arrendado sin que el
arrendador se oponga, el arrendamiento se

entiende renovado de afo en afio si el pre-
cio total de la renta se pacté en cémputo
anual, de mes en mes si esa renta se pacto
en cémputo mensual, o incluso de dia en
dia, si la renta se devengase diariamente. En
el caso de que el lector no esté familiariza-
do sobre el particular funcionamiento de la
tacita reconduccién y quiera saber mds, en
el epilogo de este articulo hallard un caso
ejemplificativo que pretende contribuir a
despejar sus dudas 3,

Es importante destacar que la tacita re-
conduccién no es una prérroga del con-
trato, sino que da lugar a un contrato dis-
tinto, a diferencia de las prorrogas legales
previstas en los articulos 9y 10 LAU 1994.
Asi lo viene confirmando de manera cons-
tante y desde antiguo la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que ha reiterado que la
prérroga contractual supone una continua-
cién del contrato en su integridad, mientras
que la tacita reconduccién comporta una
novacién contractual de la que surge un
contrato nuevo y distinto del anterior (lo
podemos ver, por ejemplo, en las SSTS 20
de noviembre de 1909, 15 de diciembre de
1953y 26 de octubre de 1964 (%),

4. El tiempo en los contratos de arrenda-
miento de vivienda en los que no se
pacta un plazo de duracién

4.1.Lainvalidez de la clausula de
duracion indefinida al amparo del
Cadigo Civil

Antes de entrar en materia, es preciso
tener en cuenta la importancia del tiempo
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tiene en la vida y efectividad de las obli-
gaciones contractuales. Resulta evidente
que aunque los articulos 1091 y 1255 CC
consagren el principio de libertad de pac-
tos, los principios generales del Derecho
nos obligan a aquilatar que el concepto de
obligacion, en su acepcion actual, ha de ser
por naturaleza de caracter esencialmente
temporal. Esta evolucion del concepto de
obligacion responde fundamentalmente a
la voluntad de evitar el establecimiento de
negocios juridicos que, debido a su confi-
guracion, perpetten en exceso o ad infini-
tum su duracion en el tiempo.

En linea con dichas afirmaciones, pode-
mos aseverar que el contrato de arrenda-
miento es un negocio juridico de naturaleza
temporal, por ser el “tiempo determinado”
un elemento capital de todo arrendamien-
to (art. 1543 CC). Diez-Picazo, cuando re-
flexiona acerca de cudl puede ser la finali-
dad intrinseca que motivé al legislador a
introducir la nocion de “tiempo determina-
do”en el antedicho precepto, apunta a que
quiza se pretendia evitar que los contratos
de cesidn de uso y disfrute se configuraran
a perpetuidad, dejando asi de ser arrenda-
mientos en sentido estricto para convertir-
se en censos enfitéuticos (arts. 1605, 1608 y
1628 y ss. CC); o que, alternativamente, se
deseaba hacer hincapié en que el consenti-
miento contractual otorgado por las partes
debia recaer concreta y forzosamente sobre
la duracién del uso y el goce que se entre-
ga al arrendatario, de manera que sin esa
concrecion no existiese contrato vélido. No
obstante, finalmente Diez-Picazo descarta
esa ultima tesis, al constatar que la jurispru-

|u
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dencia mayoritaria prefiere integrar el con-
trato que declararlo integramente nulo por
falta de un elemento esencial del mismo .

La corriente jurisprudencial del Tribu-
nal Supremo que predica la temporalidad
como piedra angular del contrato de arren-
damiento se ha mantenido estable a lo lar-
go de las ultimas décadas. Asi, segun Ropri-
Guez GiL "9, las STS de 21 de mayo de 1958,
de 20 de febrero de 1960, de 19 de enero
de 1979y de 7 de junio de 1979 ya esencia-
lizaban el requisito de la temporalidad, de-
clarando incompatible con el concepto de
arrendamiento el término indefinido. Las
resoluciones mas recientes continan man-
teniendo ese criterio jurisprudencial: baste
citar, por todas, la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala Primera) nim. 490/2009, de
22 de junio.

4.2, ;Y sila clausula por la que se es-
tablece una duracién indefinida
es nula, qué sucede? Vias de inte-
gracion utilizadas por la contradic-
toria jurisprudencia del Tribunal
Supremo y vias propuestas por la
doctrina

No obstante, no se han disipado en su
totalidad las dudas acerca de si la nulidad
de la cldusula de duracién indefinida con-
duce necesariamente a la nulidad de todo
el contrato o si puede ser objeto de inter-
pretacion, con el fin de preservar la validez
del mismo. Tanto la doctrina como la juris-
prudencia han sostenido diversas interpre-
taciones.
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El Tribunal Supremo sélo ha aprecia-
do la nulidad de la totalidad del contrato
como consecuencia de la insercién de una
cldusula de duracién indefinida en muy
escasas ocasiones. Como ya hemos dicho,
la mayoria de pronunciamientos prefieren
esforzarse en integrar la cldusula nula, sal-
vaguardando asi la integridad del negocio
juridico al amparo del canon hermenéutico
cristalizado en el principio de conservacion
de los contratos 7. De la misma opinion es
CarrAsco PErera, que afirma que la nulidad
de la prérroga indefinida no ha de compor-
tar la nulidad del contrato, sino que simple-
mente significa que el arrendador no resul-
tard obligado por ese pacto de duracion
indefinida 8.

Veamos entonces qué vias de integra-
cion contractual nos ofrecen tanto la le-
gislacion aplicable como la doctrina y la
jurisprudencia.

4.2.1. Primera posibilidad: el pacto
de duracion indefinida equivale
a pactar la sumision al régimen
de prorroga forzosa si éste es
suficientemente explicito y
concreto

La jurisprudencia (ya desde 1993) ha fa-
llado en multiples ocasiones a favor de con-
siderar como validos los pactos de prérroga
forzosa indefinida suscritos por arrendador
y arrendatario desde la entrada en vigor del
Decreto Boyer en adelante (es decir, una vez
quedé derogada la prérroga indefinida for-
zosa ex lege contemplada en la LAU 1964),
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siempre y cuando esos acuerdos sean lo su-
ficientemente claros y explicitos 9.

Del analisis de la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo en esta materia se colige que
la mayoria de ocasiones en que el Tribunal
se ha pronunciado acerca de la validez de
los pactos de prérroga forzosa ha sido por-
que el arrendatario ha intentado argtir en
sede judicial que la cladusula en la que se es-
tablece mera y simplemente una “duracion
indefinida” del contrato de arrendamiento
equivale a suscribir un pacto de prérroga
forzosa. Y es precisamente esa equipara-
cion la que no tolera el Tribunal Supremo.

Por ejemplo, podemos traer a
colacién la ya anteriormente

citada STS 490/2009, de 22 de
junio (RJ/2009/3412), en la que se
dirime un caso en que las partes
establecieron un plazo de duracién
indefinido.

Por ejemplo, podemos traer a colacién
la ya anteriormente citada STS 490/2009,
de 22 de junio (RJ/2009/3412), en la que se
dirime un caso en que las partes estable-
cieron un plazo de duracion indefinido. En
dicha resolucion, el TS determina que tras
la entrada en vigor del Decreto Boyer no
resulta de aplicaciéon a los nuevos contra-
tos la renovacion temporal automatica que
por imperativo legal regulaba el art. 57 de
la LAU 1964; pero esto no excluye que las
partes puedan sujetarse voluntariamente
al referido régimen de prérroga forzosa en
virtud del principio de libertad contractual
consagrado en el art. 1255 CC. Asi cabe
deducirlo tanto de la antedicha resolucién
como también de la STS 741/2010, de 22 de
noviembre (RJ/2011/568):

“Pese a ello nada impide, en principio,
que si las partes asi lo acuerdan y en virtud
del principio de libertad contractual consa-
grado en el articulo 1255 del Codigo Civil,
los arrendamientos posteriores a la entra-
da en vigor del Real Decreto-Ley 2/1985
[Decreto Boyer] puedan someterse al régi-
men de prérroga forzosa establecido en el
articulo 57 LAU 1964.”

Ese pacto, empero, deberad ser expreso,
inequivoco, meridiano y transparente. No
resulta vélido, pues, sefalar parcamente la
mera indefinicién temporal del arrenda-
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miento para entender que los contratan-
tes se someten motu proprio al estatuto
de la proérroga forzosa. Asi lo afirma, entre
otras ?, |a relativamente reciente STS nam.
204/2013, de 20 de marzo, que casa la reso-
lucién dictada en apelacién, puesto que el
criterio mantenido por la Audiencia Provin-
cial de Barcelona contravenia la jurispruden-
cia mayoritaria del Supremo en esta materia.

La SAP Barcelona (Seccion 42) de 11 de
noviembre de 2009, en la resolucién casada,
entendia que la inclusion del término “indefi-
nido” en los contratos de arrendamiento suje-
tos al Decreto Boyer equivalia a la sujecion de
estos al régimen de la prérroga forzosa. El Su-
premo estimé el recurso de casacion basan-
dose en la doctrina jurisprudencial asentada
en anteriores ocasiones; afirmando que el
alcance que debe darse a la expresion “tiem-
po indefinido” no puede ser equivalente al
acogimiento del régimen de prérroga forzosa
del articulo 57 LAU 1964, por requerir dicho
pacto de una deduccién inequivoca que se
desprenda del articulado del contrato.

Un caso claro en el que el TS acogio
la validez de la prérroga forzosa
suscrita por las partes es el plasmado
en la STS (Sala Primera), nam.
611/2013, de 16 de octubre, relativa
a un contrato de arrendamiento de
local de negocio perfeccionado el 8
de abril de 1988, y sujeto por tanto
a las disposiciones de la LAU 1964
matizadas por el art. 9 del Decreto
Boyer, que eliminaba la prérroga
forzosa por ministerio de ley

Un caso claro en el que el TS acogi6 la va-
lidez de la prérroga forzosa suscrita por las
partes es el plasmado en la STS (Sala Prime-
ra), nim.611/2013, de 16 de octubre, relativa
a un contrato de arrendamiento de local de
negocio perfeccionado el 8 de abril de 1988,
y sujeto por tanto a las disposiciones de la
LAU 1964 matizadas por el art. 9 del Decreto
Boyer, que eliminaba la prérroga forzosa por
ministerio de ley. En la mencionada resolu-
cién, el Tribunal Supremo concluye que la
literalidad del pacto alcanzado por las partes
no permite sino dilucidar que éstas querian
someterse libre y voluntariamente al pacto
de proérroga forzosa en los términos previs-
tos en la LAU 1964, a pesar de que el art. 57
y concordantes de dicha ley ya no estaban

en vigor. No obstante, y segun pone de ma-
nifiesto Fajaroo FernANDEZ @V, en el ambito
de los arrendamientos de local de negocio
dicha corriente jurisprudencial ha quedado
ya superada, inclindndose el Tribunal Su-
premo por integrar la cldusula mediante las
DT Segunda y Tercera LAU 1994 y negando
que pueda permitirse la aplicacion de una
prorroga forzosa de efectos potencialmente
perpetuos (vid. SSTS num. 137/2015, de 12
de marzo y nim. 324/2015, de 8 de junio).

4.2.2. Segunda posibilidad: el pacto
valido de duracién indefinida
debe integrarse, equiparandose
al plazo maximo previsto para
el usufructo constituido a favor
de personas juridicas

Parte de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo se inclina, en cambio, por integrar la
cldusula de duracién indefinida mediante la
aplicacion analdgica del plazo que fija el ar-
ticulo 515 CC para el derecho real de usufruc-
to constituido a favor de personas juridicas.
En ese sentido se pronuncia la STS 582/2009,
de 9 de septiembre (RJ/2009/4585) y, en ca-
sos muy similares, las STSS 444/2010, de 14
de julio (RJ/2010/3907) y de 14 de noviem-
bre de 2012 [RJ 10434].

Siguiendo la estela de esta corriente ju-
risprudencial del Tribunal Supremo, para in-
tegrar las clausulas de duracién indefinida
contenidas en contratos de arrendamiento
para uso distinto de vivienda perfecciona-
dos sobre inmuebles sitos en Catalufia, y en
atencion a los principios de territorialidad y
preferencia del derecho civil catalan consa-
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grados en los articulos 111-3y 111-5 CCCat,
deberiamos acudir a lo dispuesto por el art.
561-3.4 del Cédigo Civil de Cataluiia, esta-
bleciendo éste que “El usufructo a favor de
persona juridica no se puede constituir por un
plazo superior a noventa y nueve arios. Si el
titulo de constitucion no establece otra cosa,
se presume constituido por treinta afos.”

No obstante, antes de entrar a revisar lo
que dice la jurisprudencia sobre este ex-
tremo, debemos precisar que estas resolu-
ciones dirimen controversias surgidas en
torno a cldusulas de duracién indefinida
en arrendamientos para uso distinto del
de vivienda, por lo que aprioristicamente
no resultarian de utilidad para colmar las
lagunas interpretativas del clausulado del
contrato en casos en que nos hallemos ante
arrendamiento de vivienda.

Veamos, por ejemplo, el caso de la STS
582/2009 de 9 de septiembre. En éste, la
arrendadora habia alquilado varios locales
de negocio a diversas sociedades mercanti-
les mediante sendos contratos de arrenda-
miento suscritos en fecha de 1 de diciem-
bre de 1998, y sometidos, por tanto, a los
preceptos de la LAU 1994. En cada uno de
dichos contratos constaba una cladusula so-
bre duracién con el siguiente tenor literal:

“El presente contrato entra en vigor hoy,
fecha de su otorgamiento (1° de diciembre de
1998). La duracién del mismo, libremente es-
tipulada por las partes contratantes es de UN
ANO, prorrogable, potestativamente para
la entidad arrendataria y obligatoriamente
para la arrendadora, por periodos sucesivos
de igual duracion, lo que operard de forma
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automdtica, sin que por tanto deba mediar
para ello notificacion de tipo alguno.”

Como podemos observar, se trata de una
cldusula detallada y expresa, de la que pode-
mos extraer que la voluntad de los contratan-
tes era someterse —en principio-a un pacto de
duracion indefinida. Asi pues, se cumplirian
los requisitos de concrecién y claridad exigi-
dos por la jurisprudencia del Supremo de los
que hemos hablado en el apartado anterior.

Finalmente, e inspirdndose en algunas
soluciones propuestas por la doctrina, la
Sala Primera llega a la conclusiéon de que,
es necesario integrar la cldusula, y para ello
resulta oportuno aplicar analégicamente el
plazo de 30 afos de duracion méaxima del
usufructo constituido a favor de personas ju-
ridicas previsto en el articulo 515 CC, conclu-
yendo entonces que “en el presente caso (...)
el arrendador no puede dar por extinguidos
en este momento unos contratos de arrenda-
miento sobre local de negocio celebrados el 1
de diciembre de 1998, pues se halla vinculado
por la cldusula establecida sobre duracién en
cada uno de ellos por treinta anos, esto es has-
ta la misma fecha del afio 2028, lo que resulta
ademds acorde con las exigencias de la buena
fe y la contemplacién de circunstancias tales
como las expectativas de uso del arrendatario
y las posibles inversiones realizadas (...)."

Como bien pone de relieve FAjArRDO FERNAN-
DEz, esta STS 582/2009, de 9 de septiembre es
la primera resolucién del Supremo que afirma
al mismo tiempo que, aunque la prérroga con-
vencional que figura en el contrato sin ningin
limite temporal es valida, no resulta admisible
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su prolongacién indefinida, que debe ser co-
rregida e integrada por los tribunales median-
te laimposicion de un limite temporal.

Por ultimo, en nuestra opinién, no seria im-
posible argtir que la solucién propuesta por
el Tribunal Supremo en la STS 582/2009 de 9
de septiembre de 2009y en las otras dos sen-
tencias concordantes es extrapolable a arren-
damientos de vivienda: en dicho caso, la cldu-
sula deberia ser colmada por el Juzgador de
conformidad con lo dispuesto en el art. 561-
3.3 CCCat, correspondiéndose el limite tem-
poral maximo del arrendamiento con la dura-
cién méxima del usufructo constituido a favor
de persona fisica sin determinacion de un pla-
zo concreto; es decir, que el arrendamiento se
extinguiria con la muerte del arrendatario,
y no antes. Sin embargo, no ha de perderse
de vista que, al fin y al cabo, se trata de una
interpretacion algo forzada, puesto que se
estd aplicando analégicamente un plazo de
duracién previsto para un derecho real a una
obligacién de naturaleza contractual.

4.2.3. Contratos perfeccionados desde
el 9 de mayo de 1985 hasta el
1 de enero de 1995: el pacto
genérico de “duracion indefinida”
no equivale a la prérroga forzosa
indefinida y es equiparable
alano fijacion del plazo, de
manera que procede la tacita
reconduccién. La controversia
acerca de la DT Primera LAU 1994

Algunas resoluciones de la jurispruden-
cia menory del TS concluyen que la fijacién
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de una duracién“indefinida”resulta equipa-
rable a la no fijacion del plazo, razén por la
cual, antes de la entrada en vigor de la LAU
1994 y de su articulo 9.2, habia de integrar-
se esa falta de un elemento esencial del
arrendamiento a través de la aplicacién de
la tacita reconduccion @,

Por ejemplo, cabe mencionar aqui la ya
citada STS 741/2010, de 22 de noviembre
(RJ/2011/568). En este caso nos hallamos
ante un contrato firmado el 1 de agosto de
1987 (y por tanto sometido al Decreto Bo-
yer en lo relativo a la derogacion de la pro-
rroga forzosa ex lege), en el que encontra-
mos una clausula de “duraciéon indefinida”.

Aseverando que la cldusula de
duracion “indefinida” pactada por
las partes no tiene naturaleza de
pacto de acogimiento al régimen
de prorroga forzosa de la LAU

1964 por carecer de la claridad

y contundencia exigidas por la
jurisprudencia del Alto Tribunal,
procede el Tribunal Supremo
aintegrar la falta de fijacién de

la duracién del arrendamiento
empleando en conjuncion los
articulos 1566y 1581 CC asi como la
Disposiciéon Transitoria Primera de la
LAU 1994

Aseverando que la cladusula de duracién
“indefinida” pactada por las partes no tiene
naturaleza de pacto de acogimiento al ré-
gimen de prérroga forzosa de la LAU 1964
por carecer de la claridad y contundencia
exigidas por la jurisprudencia del Alto Tri-
bunal, procede el Tribunal Supremo a in-
tegrar la falta de fijacién de la duracién del
arrendamiento empleando en conjuncién
los articulos 1566y 1581 CC asi como la Dis-
posicion Transitoria Primera de la LAU 1994.
Veamos cémo:

Afirma el TS que cuando arrendador y
arrendatario se limitan a establecer una du-
racion “por tiempo indefinido’, en realidad
no estan sefalando plazo ninguno. Por tan-
to, para determinar y dar certidumbre acer-
cade cual hadeserladuracién del contrato,
hemos de acudir a los articulos 1543, 1566
y 1581 del Cédigo Civil, preceptos que “tie-
nen cardcter de derecho supletorio de la legis-
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lacion especial” pero que resultan de aplica-
cién para integrar la laguna contractual. Asi,
habra de estarse a lo que sefala el 1581 CC,
pasando luego a operar el mecanismo de la
tacita reconduccion segun hemos explica-
do en el apartado 3 del presente texto.

No obstante, en el caso dirimido por el
Tribunal Supremo concurre una circunstan-
cia mas que hemos de tener en cuenta: el
contrato fue concertado bajo la vigencia
del Decreto Boyer, pero en 2010 ya estaban
vigentes las disposiciones de la LAU 1994,
por lo que deberemos acudir a ver qué so-
lucién nos ofrece el derecho transitorio de
la LAU 1994.

No obstante, en el caso dirimido
por el Tribunal Supremo concurre
una circunstancia mas que hemos

de tener en cuenta: el contrato fue
concertado bajo la vigencia del
Decreto Boyer, pero en 2010 ya
estaban vigentes las disposiciones
de la LAU 1994, por lo que
deberemos acudir a ver qué solucién
nos ofrece el derecho transitorio de
la LAU 1994

A estos efectos, la Disposicion Transitoria
(DT) Primera de la LAU 1994 (aplicable a los
contratos de arrendamiento de vivienda
celebrados a partir del 9 de mayo de 1985)
indica en su inciso primero que:

“1. Los contratos de arrendamiento de
vivienda celebrados a partir del 9 de mayo
de 1985 que subsistan a la fecha de entra-
da en vigor de la presente ley, continuardn
rigiéndose por lo dispuesto en el articulo 9.°
del Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril,
sobre medidas de politica econdmical(...).

Serd aplicable a estos contratos lo dis-
puesto en los apartados 2 y 3 de la disposi-
cién transitoria segunda.

La tdcita reconduccion prevista en el ar-
ticulo 1.566 del Cédigo Civil lo serd por un
plazo de tres anos, sin perjuicio de la facul-
tad de no renovacion prevista en el articulo
9 de esta ley. El arrendamiento renovado
se regird por lo dispuesto en la presente ley
para los arrendamientos de vivienda.”

Asi pues, segun la DT Primera LAU 1994
al contrato de autos le resultaba de aplica-

cién esa tacita reconduccion “especial” de
3 afos, pasando entonces a regirse el con-
trato por las disposiciones de la LAU 1994.Y
es precisamente esa la solucién que tanto
el Juzgado de Primera Instancia, como la
Audiencia Provincial y el Tribunal Supre-
mo dan al caso litigioso dirimido en la STS
741/2010, de 22 de septiembre: el contra-
to fue renovandose continuamente via la
tacita reconduccién “estandar” del 1581 CC
desde el 1 de agosto de 1987 hasta el 1 de
agosto de 1995, momento en que -ya vi-
gente la LAU 1994- el arrendamiento queda
renovado hasta el 1 de agosto de 1998 en
aplicacion de la DT Primera.

La Sentencia de Primera Instancia indi-
caba, ademas, que después de esa tdcita
reconduccion trianual de caracter especial
prevista en la DT Primera LAU 1994, si nin-
guna de las partes manifestaba su voluntad
en contrario, el arrendamiento debia reno-
varse por otros tres afnos mas (1 de agosto
de 1998 - 1 de agosto de 2001). La precepti-
va aplicacion de esa prorroga trianual de la
duracién del contrato halla su fundamento
en la tesis de que la tacita reconducciéon
trianual de la DT Primera LAU 1994 venia
a sustituir el plazo minimo legal de 5 afos
previsto por el art. 9 LAU 1994, por lo que
después de su extincion el contrato debia
quedar sujeto a la “superprérroga” trianual
del art. 10 de dicho texto normativo. Tal op-
cién venia entonces avalada por la jurispru-
dencia (STS de 27 de junio de 1989 y SSAP
Baleares de 25 de noviembre de 2002) y por
parte de la doctrina @, pero fue ulterior-
mente desechada por el Tribunal Supremo,
como veremos a continuacion.
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Termina su razonamiento el Juzgador de
Primera Instancia (ulteriormente, como he-
mos dicho, confirmado tanto en apelacion
como en casacion) sefalando que tras el fin
del plazo de 3 afios previsto en el articulo
10 LAU 1994 (es decir, desde el 1 de agos-
to de 2001 en adelante), el arrendamiento
fue novandose en virtud del mecanismo de
la tacita reconduccion ex. arts. 1566 y 1581
CC.

Parte de la doctrina manifesté su opo-
sicién a la tesis de que tras la tacita recon-
duccién trianual de la DT Primera LAU 1994
debiera aplicarse la “superprérroga” del art.
10 LAU o la tacita reconduccion estandar
del art. 1566 CC, afirmando que el tenor li-
teral de dicha DT da pie a considerar que lo
realmente procedente era aplicar el plazo
minimo legal de cinco afios contemplado
en el articulo 9 LAU 1994. En este sentido
se pronuncié GuiLArTE GuTiErrez @4, afirman-
do que tras el fin de la tacita reconduccién
trianual, el arrendatario podia renovar uni-
lateralmente el contrato anualmente otros
dos anos, hasta completarse el plazo mini-
mo de 5 afos previsto en la redaccién origi-
naria del art. 9 LAU 1994.

No obstante, dicha hipotesis no ha sido
compartida por la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, que en sus resoluciones mas
recientes descarta que después de la taci-
ta reconduccioén trianual de la DT Primera
deba resultar de aplicacion el plazo minimo
previsto en los arts. 9y 10 LAU 1994.

Asi, entre otras, la STS nim. 246/2013,
de 16 de abiril, en la que se resuelve sobre
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un contrato concertado el 1 de abril de
1986, una vez ya habia entrado en vigor
el Decreto Boyer. El arrendamiento se con-
certo6 por un plazo de tres anos, por lo que
el 1 de abril de 1989 el plazo ya habia expi-
rado y a partir de esa fecha el contrato en-
tré en tacita reconduccion ex. art. 1566 CC,
sin que conste oposicién de las partes du-
rante los afos siguientes. Llegado el 1 de
enero de 1995 entré en vigor la LAU 1994,
y debia de estarse a lo dispuesto en la DT
Primera, que establecia esa tacita recon-
duccion trianual de caracter especial. Los
Magistrados afirman que el 1 de enero de
1998 se extinguid la tacita reconduccion
especial de la DT Primera, y que pasado
dicho plazo no cabe sino aplicar la tacita
reconduccién estandar consagrada en los
arts. 1566y 1581 CC.

El Tribunal Supremo apuntala aqui su
decision sobre criterios de especialidad, y
particularmente, al amparo del art. 4 CC,
que impone -sensu contrario- que ha de
estarse prioritariamente a las normas que
contemplen un supuesto especifico. Des-
taca la resolucion que la DT Primera LAU
1994 contempla una regulaciéon concreta
sobre duracién contractual para los contra-
tos perfeccionados bajo el Decreto Boyer,
y que si el legislador hubiese deseado la
aplicacion de una doble prérroga (la tacita
reconduccion especial trianual més el plazo
minimo del art. 9 o la superprérroga del art.
10 LAU 1994), asi lo hubiera previsto expre-
samente @,
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4.2.4. Contratos perfeccionados
desde el 1 de enero de
1995 hasta la actualidad: la
fijacién genérica de un plazo
de “duracion indefinida”
o de “tiempo indefinido”
provocara que el contrato de
arrendamiento dure un aiio,
sin perjuicio de las prorrogas
forzosas establecidas por la ley

El texto original de la LAU 1994 contem-
plaba en su articulo 9.2 una previsiéon que
intentaba otorgar una solucién preventiva
a los casos en que las partes no fijasen con
la debida claridad la duracién del contrato
de arrendamiento que suscribian, y la re-
daccién de dicho precepto no ha sufrido
cambio alguno hasta nuestros dias. En con-
creto, el art. 9.2 LAU establece literalmente
lo siguiente:

“Se entenderdn celebrados por un ano
los arrendamientos para los que no se haya
estipulado plazo de duracion o éste sea in-
determinado, sin perjuicio del derecho de
prérroga anual para el arrendatario, en los
términos resultantes del apartado anterior.”

De la lectura del articulo se infiere, sin
ningun género de duda, que aquellos con-
tratos de arrendamiento sujetos al régimen
de la LAU 1994 y que no contengan una
cldusula en la que se establezca la duraciéon
del contrato (o de la cual pueda entenderse
tacitamente que la voluntad de las partes
ha sido pactar una determinada duracion),
se entenderan celebrados por un aino.

Es cierto, lamentablemente, que el articulo
9.2 LAU 1994 no hace mencién expresa de
que la presuncién resulte de aplicacion tam-
bién para aquellos casos en que se pacta un
plazo de duracién que las partes califican sim-
plemente de “indefinido”. De hecho, sélo los
avatares del destino quisieron que esto fuese
asi puesto que, como pone de manifiesto Co-
LAs Escanpon, durante la tramitacion de la LAU
1994 en el Congreso de los Diputados el gru-
po parlamentario de Esquerra Republicana de
Cataluia (ERC) propuso una redaccion mas
amplia del precepto, de manera que abarcase
todas aquellas situaciones habituales en que
se empleasen “términos o expresiones iguales
o similares a las de indeterminado, indefinido,
o sujeto a prérroga forzosa”; todo ello en “aras
de evitar distintas interpretaciones y el general
confusionismo que vienen mereciendo por los
Tribunales estas distintas interpretaciones, es
conveniente consignarlas para cerrar definiti-
vamente cualquier tipo de discusién” 29, Final-
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mente, la enmienda no prosperd, pero ello
no quita que el razonamiento de fondo de la
propuesta sea correcto y que hubiera contri-
buido a aclarar la cuestion.

Sin embargo, la inidénea redacciéon que
nos ha dejado el legislador puede y debe
ser subsanada mediante la utilizacién de los
criterios hermenéuticos correspondientes.

En este caso, debemos tener en cuenta
que los tribunales se han inclinado en diver-
sas ocasiones por considerar que establecer
un plazo “indefinido” equivale a no estable-
cer plazo alguno, lo que comporta que si el
contrato llega a manos del Juzgador, éste se
vea obligado a integrarlo por via interpreta-
tiva y/o analogica (p.ej: STS 741/2010, de 22
de noviembre y SAP Baleares de 20 de abril
de 2004). Justamente lo mismo que preten-
dian evitar las enmiendas propuestas en el
Congreso, como hemos visto.

De la lectura del articulo se infiere,
sin ningun género de duda, que
aquellos contratos de arrendamiento
sujetos al régimen de la LAU 1994

y que no contengan una clausula

en la que se establezca la duracién
del contrato (...), se entenderan
celebrados por un afno.

En este sentido, CoLAs EscanDON, con cita
de jurisprudencia del Supremo, conclu-
ye que la fijacion de un plazo “indefinido”
también puede ser integrada mediante la
previsiéon del art. 9.2 LAU 1994, atribuyendo
al arrendamiento de que se trate una dura-
cién de un afo.

Cabe hacer hincapié en que CoLAs Escan-
poN afirma que dado que los arrendamien-
tos de vivienda estan sujetos a la LAU 1994
(y mas especificamente, a su titulo Il, que
es derecho cogente de conformidad con el
art. 4 del mismo texto legal), que constitu-
ye legislacion sectorial especial y por tanto
es de aplicacion preferente al Cédigo Civil,
por lo que todos aquellos arrendamientos
de vivienda “para los que no se hubiere fija-
do plazo” se entenderan celebrados por un
afo. Es decir, considera que “tiempo indefi-
nido” equivale a no fijacion de plazo; con-
ceptos que a priori no significan lo mismo
pero que —como hemos visto- han sido tra-
dicionalmente equiparados por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo.
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Pero ello no es asi para los arrendamien-
tos para uso distinto del de vivienda, ya
que aunque también estdn regulados en
la LAU 1994, su Titulo lll no contempla para
esta clase de arrendamientos un precepto
de naturaleza andloga al art. 9.2. Asi pues,
los arrendamientos para uso distinto del de
vivienda en los que no se fije plazo o se fije
uno indeterminado o “indefinido” deberan
ser integrados por via del art. 1581 CC, pa-
sando a operar inmediatamente la tdcita
reconduccion.

A pesar de todo, como hemos visto en el
apartado 4.2.2, no es esta la soluciéon que
aplica el Tribunal Supremo, que prioriza la
analogia con el usufructo otorgado a favor
de persona juridica. Cabe concluir, enton-
ces, que en realidad el art. 1581 CC sélo ser-
vird para solventar la no fijaciéon de plazo o
la fijacién de plazo indeterminado/indefini-
do en aquellos casos en que el arrendatario
que suscriba un contrato de arrendamiento
para uso distinto de vivienda sea una per-
sona fisica.

5. Lainterpretacion de la clausula de
tiempo indefinido en el contrato que
llegé a ClinHab

Una vez expuestas todas las considera-
ciones juridico-técnicas, volvamos ahora a
las circunstancias del caso concreto que ha
motivado la redaccion de este articulo.

Recordemos que el arrendamiento obje-
to de la consulta fue perfeccionado por las
partes el 1 de enero de 1993y por lo tanto,
fue celebrado mientras aun estaba en vigor
el Decreto Boyer, que entr6 en vigor el 9 de
mayo de 1985. Asi pues, en origen el con-
trato estaba sometido a las normas de la
LAU 1964 y al articulo 9 del Decreto Boyer,
precepto que establecia que los contratos
de arrendamiento tendrian “la duracién que
libremente estipulen las partes contratantes,
sin que les sea aplicable forzosamente el ré-
gimen de prérroga establecido por el articulo
57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos”.

Empero, la consulta se presenta a media-
dos de 2018, cuando ya esté en vigor la LAU
1994 modificada por sus subsiguientes re-
formas, por lo que habida cuenta de la par-
ticular configuracién temporal del supues-
to, deberemos estar atentos a lo dispuesto
por el derecho transitorio, y mas especifi-
camente, a lo establecido en la DT Primera
LAU 1994 sobre la que hemos hablado ut
supra en el epigrafe 4.2.3 in fine y en vir-

tud de la cual los contratos perfeccionados
bajo el Decreto Boyer que entrasen en taci-
ta reconduccién una vez iniciada la vigen-
cia de la LAU 1994 serian prorrogados por
tres afnos, en lugar de por el periodo anual/
mensual/diario previsto en el art. 1581 CC.

En concreto, el texto literal del contrato
que llegé a ClinHab reza lo siguiente en lo
referente a la fijacion del precio y de la du-
racién del arrendamiento:

“Hemos contratado el arrendamiento del
inmueble urbano que ha sido identificado
encabezando este contrato, por tiempo de
indefinido y precio de CIENTO NOVENTA Y
DOS MIL pesetas cada afio, pagaderas por
meses anticipados, con las demds condicio-
nes que se estampardn al dorso.”

Como puede verse, la clausula es cierta-
mente parca a la hora de establecer cual
sera la duracién del contrato, al haber sido
plasmado este sobre un formulario tipo,
como ya hemos explicado al inicio de este
articulo. Por tanto, no concurren los requi-
sitos exigidos por la jurisprudencia para
apreciar que la intencién de las partes era
la de acogerse convencionalmente a una
prérroga forzosa equivalente a la contem-
plada en el articulo 57 LAU 1964, al carecer
la mencionada cldusula de la concrecién,
claridad y contundencia necesarias. No se
da ese pacto expreso, inequivoco, meridia-
no y transparente que requieren las resolu-
ciones del Tribunal Supremo en la materia.

No estamos pues ante un pacto vélido de
duracion indefinida, por lo que no cabria
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solicitar su integracién a través de la apli-
cacion analdgica del articulo 561-3.3 del
Codigo Civil de Cataluia, relativo a la de-
terminacion del plazo de duracién del dere-
cho real de usufructo constituido a favor de
persona fisica para el que no se ha fijado un
plazo concreto.

Y, por ultimo, no estamos tampoco ante
un arrendamiento suscrito durante la vi-
gencia de la LAU 1994, por lo que no cabe
colmar la laguna temporal aplicando el art.
9.2 LAU 1994, que dispone que se enten-
deran celebrados por un ano los arrenda-
mientos para los que las partes no hayan
estipulado un plazo de duracién o éste sea
indeterminado.

Teniendo en consideracién las anteriores
afirmaciones, sélo nos queda una via que
seguir: la hipdtesis sostenida en el aparta-
do 4.2.4 y apoyada por la mas prolija juris-
prudencia del Tribunal Supremo. Por tanto,
la falta de fijaciéon de la duraciéon concreta
y determinada del arrendamiento debera
ser solventada en nuestro caso a través de
la aplicacion de la figura de la técita recon-
duccién (arts. 1566 y 1581 CC).

A la vista de la jurisprudencia y de la doc-
trina citadas en ese apartado 4.2.4 de este
articulo, podemos contestar a la consultan-
te que el arrendamiento perfeccionado por
su marido y por los actuales inquilinos de
la vivienda se concerté por un afio y se re-
nové anualmente, pues el precio del arren-
damiento se fijaba en computo anual para
luego concretarse que seria pagadero por
meses. Este Ultimo extremo ha sido amplia-
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mente discutido por la doctrina y objeto de
importantes oscilaciones en la jurispruden-
cia menor la cuestion de qué ocurria con la
duracion de la tacita reconducciéon cuando
el contrato de arrendamiento contenia una
cldusula de precio en la que se pactaba un
precio global anual que luego se abona
mensualmente, como viene siendo habi-
tual en los usos del mercado inmobiliario.
;Qué criterio ha de tenerse en cuenta para
determinar la extensiéon en el tiempo del
contrato nacido de la tacita reconduccion:
iel mensual, o el anual?

Pues bien, afortunadamente, la reciente
STS (Sala Primera) nium. 530/2018, de 26 de
septiembre, ha esclarecido definitivamente
esa duda. En esencia, dicha resolucién re-
conoce que las Audiencias Provinciales han
resuelto de modo disimil este problema,
prefiriendo algunas seguir el plazo en que
efectivamente se pagaba la renta (SAP San-
ta Cruz de Tenerife de 18 de abril de 2007 y
SAP Guadalajara de 20 de julio de 2007, en-
tre otras), mientras que otro sector se incli-
naba por basarse en el plazo de fijacién glo-
bal de la renta (p.ej. SAP Madrid -Seccién
142-de 19 de enero de 1998, SAP Santa Cruz
de Tenerife —Seccion 42- de 23 de septiem-
bre de 2002, SAP Sevilla -Seccién 22- de 27
de febrero de 2009, SAP Barcelona -Seccién
132-de 12 de julio de 2011 y SAP Barcelona
-Seccién 42- de 18 de junio de 2012). Ante
dicha disparidad de criterios, el Tribunal Su-
premo decide uniformizar el criterio inter-
pretativo del 1581 CCy, en pocas palabras,
viene a decir que no es légico entender que
el mero fraccionamiento mensual de una
renta fijada anualmente determine que la
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duracién del contrato es mensual. Sin duda,
la doctrina jurisprudencial que asienta esta
resolucién tendrd importantes repercusio-
nes en el dmbito de los arrendamientos ur-
banos, y resultard ampliamente beneficiosa
para los intereses de los arrendatarios, que
podran acogerse a un periodo de tacita re-
conducciéon mas largo que antafo.

Siguiendo con los razonamientos ante-
riores, en nuestro caso, cada afo que paso
tras la firma del contrato nacia un nuevo
contrato distinto del anterior pero que re-
caia sobre la misma vivienda. Asi, podemos
afirmar que la tacita reconduccién se pro-
dujo el 1 de enero de 1994, un afo después
de la firma del contrato, y que esta volvio a
producirse el 1 de enero de 1995. No obs-
tante, esa segunda tdcita reconduccion
acaecida el 1 de enero de 1995 estaba su-
jeta a lo dispuesto por la DT Primera de la
LAU 1994 (en tanto dicha ley entré en vigor
precisamente el 1 de enero de 1995); por lo
que entro en juego el plazo de tacita recon-
duccion trianual de la DT Primera LAU 1994,
renovandose ipso iure el arrendamiento
hasta el 1 de enero de 1998.

No ha lugar a argliir que llegado el 1 de
enero de 1998 y extinguido el plazo espe-
cial de tacita reconduccion trianual debian
entrar en juego el plazo minimo del art. 9
LAU 1994 o la “superprérroga” del art. 10
LAU 1994. Como ya hemos dicho anterior-
mente, asi lo disponen —entre otras- la an-
tes citada STS nim. 246/2013, de 16 de abril
y algunas resoluciones de la jurisprudencia
menor, como la SAP Barcelona (Seccién
132), nim. 157/2013, de 15 de marzo y SAP
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Madrid (Seccion 182), nim. 488/2004, de 28
de julio.

Desde aquel 1 de enero de 1998, el
arrendamiento, ante la pasividad de ambas
partes, ha ido renovandose anualmente a
través del mecanismo de la tacita recon-
duccién “estandar” previsto en el Cédigo
Civil. No obstante, ello no tiene porqué ser
asi en el futuro: si la nueva propietaria de la
vivienda desea extinguir el arrendamiento,
tan sélo debe comunicarselo fehaciente-
mente a los arrendatarios antes del 1 de
enero del afo préximo, puesto que serd
entonces cuando -eventualmente- entre
en juego por enésima vez la tacita recon-
duccion.

A la luz de la solucién hallada, y si se me
permite la expresion, creo que cabe pre-
guntarse si para este viaje se necesitaban
tamanas alforjas. En el fondo, lo que de-
muestra nuestro caso es que nada obsta a
que la duracion del arrendamiento sea “in-
definida” mientras se mantenga la posibili-
dad de que cualquiera de las partes desista
en cualquier momento (o, por lo menos,
una vez transcurrido el plazo minimo de
duracién legalmente previsto).

No ha lugar a argir que llegado el

1 de enero de 1998 y extinguido

el plazo especial de tacita
reconduccién trianual debian entrar
en juego el plazo minimo del art. 9
LAU 1994 o la “superprérroga” del
art. 10 LAU 1994
|

Tal nocioén es preconizada, precisamente,
por la propia existencia del mecanismo de
la técita reconduccién, cuyo funcionamien-
to se apoya justamente en ese principio: las
partes pueden prolongar la duracion del
arrendamiento el tiempo que les plazca,
hasta que una de ellas desee poner fin a la
relaciéon contractual, y a nadie se le ocurre
pensar que ello pueda resultar contrario
ni al orden publico ni al tenor literal del ar-
ticulo 1543 del Cédigo Civil. ltem mas, si los
tribunales hubiesen decidido directamente
integrar la indefinicién o la no prevision
de la duracion del arrendamiento a través
de esta interpretacion, se habrian ahorra-
do disquisiciones y analogias que quiz3, a
efectos practicos, resultaban totalmente
innecesarias.
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6. Epilogo: sucinto resumen sobre las
ultimas modificaciones de la LAU
(2018 y 2019). Caso ejemplificativo
sobre el funcionamiento de la tacita
reconducciéon regulada en el Cédigo
Civil

Tal y como hemos anunciado anterior-
mente, y una vez finiquitado la resolucién
del caso que fue objeto de consulta en Clin-
Hab, pasamos ahora a realizar unas breves
consideraciones acerca de las reformas de
la LAU operadas mediante el efimero Real
Decreto-Ley 21/2018 y el recién convalida-
do Real Decreto-Ley 7/2019.

Por ultimo, y para aquellos lectores que
sean profanos en la materia, incluimos un
pequefo caso practico cuya finalidad es
clarificar el funcionamiento de la tacita re-
conduccion bajo la legislacion vigente a la
fecha de publicacién de este articulo.

6.1.Lareforma de la LAU con la
vigencia mas breve de la historia.
Distincion entre arrendador
persona fisica y arrendador
persona juridica en la fijacion del
plazo minimo (19 de diciembre de
2018 - 22 de enero de 2019)

En las postrimerias del afo 2018, el
Gobierno de Pedro Sanchez decidié hacer
frente a la exorbitada subida de precios del
alquiler de viviendas en las grandes urbes
del pais acometiendo una modificacion
sustancial de la legislacion de arrendamien-
tos urbanos.

De dicha voluntad surgié el Real Decre-
to-Ley 21/2018, de 14 de diciembre, de
medidas urgentes en materia de vivienda
y alquiler @7, cuya exposicién de motivos
comienza poniendo de relieve la ineficacia
de la reforma promovida en 2013 por el Eje-
cutivo del Presidente Rajoy. Se justifica asi
la promulgacién del Decreto-Ley afirman-
do que la reforma que lo precedié no cau-
sé el incremento esperado en la oferta de
vivienda y en la moderacién de los precios
del alquiler; y que ademas ha tenido efec-
tos perniciosos, al relegar al arrendatario
a una situacion posesoria inestable, débil
e insegura frente a las prerrogativas de la
propiedad.

El predmbulo apuntala la situacién de
extraordinaria y urgente necesidad que ha
de motivar el dictado de todo Real Decreto-
Ley sobre la base de la depauperada coyun-
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tura econémica que padece buena parte de
la sociedad esparnola @®, asi como sobre la
influencia que ha tenido el crecimiento ex-
ponencial de los alquileres turisticos de vi-
viendas sobre el aumento de los precios en
el mercado inmobiliario, particularmente
en nucleos urbanos con una fuerte afluen-
cia de turistas, tales como Madrid, Barcelo-
na, Las Palmas de Gran Canaria, Mélaga y
Santa Cruz de Tenerife.

Sin embargo, algunos autores han apun-
tado ya que esa situacion de urgente nece-
sidad predicada por el Gobierno era, como
poco, cuestionable, tratdndose en realidad
de una situacion causada por un cumulo
de problemas estructurales a los que este
Gobierno y los que lo precedieron no han
sabido dar respuesta .

De entre las novedades, despunté la re-
daccion que el Real Decreto 21/2018 daba
a los articulos 9 y 10 de la LAU 1994, esta-
bleciendo un plazo minimo de duracién de
cinco afos, si el arrendador era una persona
fisica, o de siete aios, para el caso de que el
arrendador fuese una persona juridica. En
cuanto a la “superprérroga” del art. 10 LAU,
esta retornaba a su configuracion primi-
genia, estableciendo una prérroga de tres
anos en los mismos términos ya explicados
con anterioridad en el apartado 2.3 de este
articulo.

Tanto la modificacion del plazo minimo
como la modulaciéon de la duracién del
mismo en funcién de la naturaleza fisica
o juridica de la persona arrendataria eran
reformas que iban en linea con lo que ya
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habian propuesto durante los meses ante-
riores tanto la Plataforma de Afectados por
la Hipoteca (PAH) ® como el Grupo Parla-
mentario de PODEMOS en el Congreso de
los Diputados ©".

No obstante, los cambios introducidos
por el Real Decreto-Ley 21/2018 no conten-
taron a los entonces socios del Gobierno,
que, segun manifestaron en sesion plenaria
de 22 de enero de 2019 2, deseaban que la
modificacion de la LAU contemplase —entre
otras reformas- un mecanismo de limitacién
del incremento de los precios del alquiler,
al estilo del freno al precio de los alquileres
contemplado en la legislacion arrendaticia
alemana, conocido como Mietpreisbremse,
aplicable en las grandes ciudades y que ac-
tua impidiendo al propietario exigir una cifra
superior al 110% de la media de los alqui-
leres perfeccionados respecto de viviendas
situadas en la misma zona y con similares
caracteristicas de espacio, habitabilidad y
calidad de acabados ©2. Una regulacion si-
milar existe en Francia, cuya legislacién per-
mite la limitacion del incremento de precios
en aquellas localidades con mas de 50.000
habitantes y en las que existan serias dificul-
tades de acceso a la vivienda en alquiler de-
bido a la falta de parque publico de vivienda
y a las elevadas rentas exigidas por los arren-
dadores, entre otros factores 4.

Finalmente, y como ya se venia adelantan-
do, el Real Decreto-Ley 21/2018 no fue conva-
lidado por el Congreso de los Diputados, con
los votos en contra del Partido Popular, Uni-
dos Podemos, Ciudadanos, Esquerra Republi-
cana de Cataluna, Unién del Pueblo Navarro,
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Bildu y Foro Asturias. Su no convalidacién
supuso la vuelta a la regulacién contenida en
la redaccién de la LAU 1994 inmediatamente
anterior a su promulgacién, en los términos
del apartado 2.4 de este articulo.

Cuestion distinta es qué ocurre con los
contratos celebrados bajo su vigencia, ha-
bida cuenta de la ausencia de disposiciones
transitorias en la resolucion derogatoria del
Real Decreto-Ley 21/2018 ©%. La corriente
doctrinal mayoritaria se inclina por enten-
der que la derogacion sélo tiene efectos ex
nunc, por lo que los contratos perfecciona-
dos durante la vigencia del Real Decreto-
Ley 21/2018 contindan rigiéndose por los
preceptos de dicha norma.

En un primer momento, parecia que la
cuestion distaba de ser completamente pa-
cifica 9, pero durante las ultimas semanas
la doctrina mas autorizada ha confirmado
que, al amparo del art. 9.3 de nuestra Cons-
titucién, ha de entenderse que los contra-
tos perfeccionados entre el 19 de diciembre
de 2018y el 22 de enero de 2019 tienen la
duracién prevista en el RD-L 21/2018 y se
rigen por los preceptos de dicho cuerpo
legal €7,

6.2. El Real Decreto-Ley 7/2019
y su efectiva convalidacién.
Consolidacion de las reformas
propugnadas por el Gobierno de
Pedro Sanchez (6 de marzo de
2019 - presente)

El Real Decreto-Ley 7/2019, de 1 de mar-
zo, de medidas urgentes en materia de vi-
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vienday alquiler ®® es, como cabria esperar,
heredero directo del RD-L 21/2018, pues
vuelve a introducir en el ordenamiento ju-
ridico muchas de las modificaciones que se
habian operado a través de éste y que resul-
taron derogadas con su no convalidacion.

En concreto, el plazo de duracién de los
arrendamientos pasa nuevamente a ser de
5 afos si el arrendador es persona fisica y
de 7 afos si el arrendador es persona juri-
dica, con una“superproérroga” de 3 anos, tal
y como se contemplaba en sede del RD-L
21/2018.

Sin pretension de analizar a fondo el
contenido del RD-L 7/2019, podemos des-
tacar algunas de sus novedades, como, por
ejemplo, la alteracién del régimen juridico
aplicable a las viviendas “suntuarias” o de
lujo, que seguin la nueva redaccién del art.
4.2 LAU pasan a regirse prioritariamente
por la voluntad de las partes y -s6lo en su
defecto- por los preceptos del Titulo Il LAU.
También resulta interesante, por ejemplo,
la supresion de la necesidad de inscripcion
de los contratos de arrendamiento en el Re-
gistro de la Propiedad para que surtan efec-
tos erga omnes (arts. 7.2, 13y 14 LAU), y la
introduccion de una figura que podriamos
bautizar como la “proteccién del tercero
arrendatario’, contenida en el art. 13.3 LAU
y en virtud de la cual el arrendatario que
haya concertado el alquiler con la persona
que sin ser propietario apareciese como tal
en el Registro de la Propiedad (o que apa-
rente serlo en virtud de un estado de cosas
imputable al verdadero propietario) podra
continuar en el uso de la vivienda durante
un periodo de 5 o 7 aios, dependiendo de
si arrendador es persona fisica o juridica.

Finalmente, en fecha de 3 de abril de
2019, el RD-L 7/2019 fue definitivamente
convalidado por la Diputacion Permanen-
te del Congreso, con el voto favorable del
PSOE, Unidos Podemos, ERC, PDeCAT, PNV,
Compromis y EH-Bildu ¢, Cabe prever que,
ante el resultado de las ultimas elecciones
generales, la nueva redacciéon de la LAU
goce de cierta estabilidad y nos acomparie
durante los afos venideros.

6.3. Supuesto de hecho relativo al
funcionamiento de la tacita
reconduccion ex. arts. 1566 y
1581 del Cédigo Civil espaiiol

Un ejemplo ayudard a clarificar el fun-
cionamiento del mecanismo de la tacita
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reconduccion. Imaginemos un contrato
de arrendamiento perfeccionado con un
arrendador persona fisica el 1 de mayo de
este ano 2019, y que por tanto se rige por
los preceptos de la LAU 1994 en su versiéon
vigente, tras la reforma operada por el RD-L
7/2019. Las partes fijan un plazo de dura-
cién de un afo (sin perjuicio de la perento-
ria aplicacion de la prorroga legal fijada por
la LAU) y, como viene siendo habitual, fijan
que las cuotas de pago del precio anual del
arrendamiento seran pagaderas a princi-
pios de cada mes.

Asi, pasan el primer afio, el segundo, el
tercero, el cuarto y el quinto, y finaliza la
prérroga ex lege prevista en el art. 9.1 LAU.
A fecha de 1 de mayo de 2024, ni arren-
dador ni arrendatario han notificado a la
otra parte su voluntad de no prorrogar el
contrato del contrato con la antelacién de
exigida por la ley (4 meses si el que quiere
poner fin al contrato es el arrendador y 2
meses si lo es el arrendatario), por lo que
entra en juego la comunmente denomina-
da “superproérroga” prevista en el art. 10.1
LAU, prolongédndose el arrendamiento por
plazos anuales hasta un maximo de tres
anos mas.

Finalmente, el 1 de mayo de 2027, ni
arrendador ni arrendatario se han preo-
cupado de concluir un nuevo contrato o
de novar las condiciones del ya existen-
te. Pasan quince dias y el arrendatario
continla en la posesion del inmueble sin
oposicién de la propiedad. Es entonces
cuando, en virtud del art. 1566 CC, des-
pliega sus efectos la tacita reconduccién:
la inaccién de las partes habra dado lu-
gar al nacimiento de un nuevo contrato
(cuyo plazo de duracion ordinariamente
serd de un afo, en tanto el precio del
arrendamiento es un montante anual
que suele abonarse por mensualidades),
que durard hasta el 1 de mayo de 2028,
momento en que el que si el arrendata-
rio pasa otros quince dias habitando la
vivienda sin que medie oposicion del
arrendador, nuevamente nacera otro
contrato de arrendamiento distinto del
anterior y cuyos efectos se prolongaran
hasta el 1 de mayo de 2029. Este ciclo
de renovacién del arrendamiento con-
tinuard produciéndose cada afno hasta
que una de las dos partes —arrendador o
arrendatario- comunique a su contrapar-
te su voluntad de que el arrendamiento
llegue a su fin.
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NOTAS

(*) Ex-estudiante en practicas y colaborador de
ClinHab y, en el momento de empezar a escri-
bir estas lineas, alumno del Master de Acceso
ala Abogacia por la Universidad de Barcelona
y estudiante en practicas en el despacho de
abogados Rousaud Costas Duran S.L.P (RCD).

(1) www.clinhab.com

(2) Vid. Arrovo AmavuELas, Esther, “Dacion en pago
y novacioén de préstamo hipotecario: en bus-
ca de los herederos llamados. Problemas
practicos en una consulta a ClinHab y otros
supuestos imaginables. Un excursus en la
interrogatio in iure’, La Notaria, 2014, num.
1, pp. 35-42. Sobre la funcién y finalidad y
actividades de la Clinica, vid. ARROYO AMAYUELAS,
Esther; VioLa DemesTre, Isabel; ANperson, Miriam,
“ClinHab: Docencia y compromiso social’, Re-
vista de Educacién y Derecho, 2015, nim. 11,
pp. 1-28. Una seleccién de dictdmenes, en:
Anderson, M. - Arroyo, E. -, Demestre, . “Clin-
hab. Consultes sobre habitatge i dret privat’,
Barcelona, Publicacions de la U. Barcelona,
2015 (eBook). Disponible en: https://www.re-
searchgate.net/publication/311395932_Clin-
Hab_Consultes_sobre_habitatge_i_dret_pri-
vat (Ultima consulta: 13/12/2018).

(3) Publicado en el BOE num. 312, de 29 de di-
ciembre de 1964, pags. 17387 y ss. Entré en
vigor el 1 de enero de 1965, seguin su Disposi-
cion Final (DF) 1a.

(4) Asi lo recoge AratLicH CoMmELLEs al realizar un
breve repaso de la historia de la institucién
forzosa en la legislacion sectorial arrendati-
cia. Concretamente, especifica que la prérro-
ga forzosa fue establecida por vez primera
en ese Real Decreto de 21 de junio de 1920,
cuyos términos y alcance fueron modificados
tanto durante el periodo de la Dictadura de
Primo de Rivera (1925) y de la denominada
“Dictablanda” del Almirante Aznar, como du-
rante el Bienio social-azafista de la Il Repu-
blica (1931). Ulteriormente, ya finiquitada la
Guerra Civil y durante la dictadura franquista
se promulgo la primera Ley de Arrendamien-
tos Urbanos, de 31 de diciembre de 1946, que
incrementaba fuertemente la proteccion del
arrendatario, concediéndole el beneficio de
la prérroga forzosa con caracter irrenuncia-
ble y extendiendo la misma a través de las
subrogaciones inter vivos y mortis causa a fa-
vor del conyuge y parientes del arrendatario
primigenio. Para una perspectiva mas especi-
fica y concreta de la paulatina evolucién de
las normas sobre arrendamientos urbanos,
vid. “La evolucion histérica del arrendamien-
to forzoso de vivienda: de la imposicion a la
expropiacion’, e-S Legal History Review, ju-
nio 2017, num. 25, pags. 15-35. Disponible
en: https://www.researchgate.net/publica-
tion/318277480_La_evolucion_historica_
del_arrendamiento_forzoso_de_vivienda_

de_la_imposicion_a_la_expropiacién (ultima

consulta: 28/11/2018).
(5

El mencionado precepto sigue siendo con-
trovertido en nuestros dias. En la doctrina
podemos encontrar opiniones criticas con
el mismo, con algunos autores defendiendo
que, dada la parquedad de los plazos mi-
nimos de duracion establecidos por la LAU
tras su reforma de 2013 (3 afos), convenia
eliminar esta facultad del arrendador para
no perjudicar en demasia a un arrendatario
cuya vinculacion temporal con el inmueble
arrendado ya era considerablemente débil;
a lo que se sumaba que, transcurrido un afo
de contrato, el arrendador podia expulsarlo
de la vivienda de manera ciertamente “su-
bita’, concediéndole un escaso plazo de dos
meses para buscar otra vivienda y gestionar
la firma de un nuevo contrato y la mudanza
al nuevo hogar. Esas mismas razones son las
que han motivado la reforma del art. 9.3 LAU
a través del RD-L 7/2019, que ha endurecido
los requisitos que ha de cumplir el arrendador
para poder ejercitar tal potestad. Una opinién
critica con la redaccion del precepto puede
hallarse en el articulo elaborado por GseLt,
Beate; Artz, Markus y ArRroYo AMAYUELAS, Esther.
“La protecciéon del arrendatario de vivienda
en el derecho privado Aleman y Espafol: dos
modelos antagdnicos”, Revista Eletrénica de
Direito (RED) de la Univerisdade do Porto, Oc-
tubre 2017, nim. 3, pégs. 22-25.

(6) Publicado en el BOE num. 111, de 9 de mayo
de 1985, pags. 13176 a 13177. Entro en vigor
ese mismo dia 9 de mayo de 1985, de confor-
midad con su DF Unica.

(7) FaarDo FERNANDEZ, Javier. “Arrendamientos con
prérroga convencional’, Anuario de Derecho Ci-
vil, 2016, tomo LXIX, fasc. IV, pags. 1322y 1329.

8

En relacién con la evolucién de la jurispru-
dencia en este dmbito, puede consultarse el
analisis efectuado por FajarRbo FERNANDEZ en
su articulo “Arrendamientos con prérroga
convencional”ya citado ut supra, en el que el
autor aborda un examen sobre las més de 70
sentencias dictadas por el Tribunal Supremo
sobre pactos de prérroga forzosa conven-
cional en contratos de arrendamiento, des-
tacando las mas recientes y las que han sido
mas relevantes para los multiples cambios de
criterio jurisprudencial acaecidos desde 1985.
Aunque la mayor parte del articulo de Fajarpo
FernANDEZ gravita alrededor de la problemati-
ca de la inclusion de estas clausulas en con-
tratos de arrendamiento de local de negocio,
y por tanto su extensién a nuestro caso es
limitada, sus consideraciones han sido utiles
para arrojar luz sobre la problematica aqui
tratada.

(9) Publicada en el BOE nim. 282, de 25 de no-
viembre de 1994. En virtud de su DF Segunda,
entrd en vigor el 1 de enero de 1995.
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(10) Vid. VatTier Fuenzaupa, Carlos. “Anteceden-
tes histéricos y legislativos’, en LasarTe Ava-
rez, Carlos (Coord). Comentarios a la Ley de
Arrendamientos Urbanos: Ley 29/1994, de 24
de noviembre, Ed. Tecnos, Madrid, 1996, pags.
43-45.

(11) Sobre el funcionamiento de la prérroga le-
gal minimay de la superprérroga en el marco
de la LAU 1994 resultan ilustrativos algunos
dictdmenes de los recogidos en ANDErsoN, Mi-
riam; ArroYo AMAYUELAS, Esther; VioLa DEMESTRE,
Isabel. “ClinHab. Consultes sobre Habitatge i
Dret Privat”, Publicacions i Edicions de la Uni-
versitat de Barcelona, 2015, pags. 87 y ss.

(12) Perez Conesa, Carmen. “Arrendamientos de vi-
vienda y desahucios: su reforma: estudio de las
modificaciones introducidas por la Ley 4/2013,
de 4 de junio” Ed. Aranzadi, Pamplona, 2013.

(13) En concreto, el caso practico se encuentra
ubicado bajo el epigrafe 6.3.

(14) Para ulterior informacion, vid. CoLas Escan-
DON, Ana Maria, “Comentario al Art. 10 LAU’,
en RopriGuez-Cano Bercovitz, Rodrigo (Coord.),
Comentarios a la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, 62 ed., Cizur Menor, Thomson Reuters-
Aranzadi, 2013, pags. 363 y 364.

(15) Diez-Picazo, Luis. “Fundamentos del Derecho
Civil Patrimonial — Tomo IV. Las particulares
relaciones obligatorias’, Ed. Thomson Reuters,
12 edicion, 2010, pags. 259-261.

(16) Ropricuez Git, Jacinto. “Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil’, Ed. Civitas, 1985, pag.
2169.

(17) CoLAs Escanpon, Op. cit, pags. 298-299.

(18) Carrasco Perera, Angel. “Derecho de Contra-
tos’, Ed. Thomson Reuters — Aranzadi, 2017,
22 edicidn, pags. 642-643.

(19) Vid. STSS 16 junio 1993 [RJ 4840], 23 octu-
bre 2014 [RJ 5090] y 29 de diciembre 2009
[RJ 2010, 405], citadas en Faarpo FERNANDEZ,
Javier. op cit,, pag. 1359. Las dos primeras
asientan con rotundidad que la voluntad de
las partes de acordar la prérroga convencio-
nal ha de plasmarse en el contrato de forma
inequivoca, clara y terminante; mientras que
la tercera afirma que el arrendamiento ha de
presumirse temporal, en concordancia con lo
consagrado por el articulo 1543 CC respecto
del“tiempo determinado”.

(20) Sobre este extremo, vid. también las SSTS 15
de octubre de 1996, 9 de septiembre de 2009,
820/2009, de 18 de diciembre y 88/2016, de
19 de febrero.

(21) FaiarDo FERNANDEZ, Op cit, pag. 1342.
(22) Vid. supra, epigrafe 3.

(23) Gomez DE LA EscaLera, CARrLOs. “La duracion del
contrato en el supuesto de los arrendamien-
tos de vivienda” en Bercovitz Ropricuez-CANoO,
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Rodrigo. Comentarios a la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, Ed. Aranzadi, Cizur Menor,
2002, pags. 1220-1222.

(24) Crespo ALLUE, Fernando; GuiLARTE GUTIERREZ,

Vicente (Dirs.) “Cédigo de Arrendamientos
Urbanos’, Ed. Thomson Reuters, Pamplona,
2014, 12 edicion, pags. 993 a 995. GuiLARTE Gu-
TIERREZ Se alinea con VALLADARES RAscoN, afirman-
do que la aplicacién de la tacita reconduccién
trianual no impide la operatividad del plazo
minimo del art. 9 LAU 1994, debiendo prorro-
garse obligatoriamente la vigencia del con-
trato a instancia del arrendatario hasta que
éste alcance los cinco afos de duracién. Es
mas, éste apunta también que, tanto para el
caso de que dicha tesis se asuma y el arren-
damiento se prorrogue por un bienio mas
como para el caso en que ésta se rechace y
se propugne que tras la tacita reconduccién
trianual no ha de resultar de aplicacion el art.
9 LAU 1994, ha de entrar en juego —ademas-
la“superprérroga” del art. 10 de dicho cuerpo
legal.

(25) En el mismo sentido se pronuncian tam-

bién la SAP Barcelona (Seccién 132), num.
157/2013, de 15 de marzo y la mas pretérita
SAP Madrid (Seccién 182), num. 488/2004, de
28 de julio.

(26) CoLAs Escanpon, Op cit., pag. 299, pie de

pagina num. 23.

(27) Entré en vigor el mismo dia de su publi-

cacion en el BOE (BOE num. 304, de 18 de
diciembre de 2018), al amparo de su Dispo-
sicion Final Tercera; y fue derogado el 22 de
enero de 2019 mediante Resolucién de 22 de
enero de 2019, del Congreso de los Diputa-
dos, por la que se ordena la publicacion del
Acuerdo de derogacion del Real Decreto-Ley
21/2018 (publicada en el BOE nim. 21, de 24
de enero de 2019, Sec. |, pag. 5867).

(28) El propio predmbulo del Real Decreto-Ley

21/2018 trae a colacion un informe de la Ofici-
na Europea de Estadistica (EUROSTAT) que se-
Aala que, en el ano 2017, cerca del 42% de los
hogares espaioles dedicaban mas del 40%
de sus ingresos mensuales a cumplir con las
obligaciones de pago derivadas del alquiler.

(29) En este sentido se pronuncié MARTINEZ DE

SanTOs justo la jornada anterior a que el Real
Decreto-Ley 21/2018, de 14 de diciembre fue-
se derogado por el congreso. Véase “Tres inte-
rrogantes sobre el Real Decreto-Ley 21/2018,
de 14 de diciembre, de medidas urgentes en
materia de vivienda y alquiler”, Diario La Ley,
N.2 9341, Seccion Doctrina, 21 de Enero de
2019, Editorial Wolters Kluwer.

(30) El denominado proyecto de Ley de Vivienda

de la PAH, intitulada “Ley de Emergencia Ha-
bitacional en familias vulnerables en el am-
bito habitacional y de la pobreza energética”
[sic], propugna un aumento de la proteccion
de la figura del arrendatario y busca estable-
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cer ademdas medidas tendentes a evitar el
desahucio de personas que se encuentran en
situacion de exclusion y nuevos mecanismos
de segunda oportunidad. En concreto, plan-
tea que si el arrendador es una persona fisica
que cuente con hasta 5 viviendas en régimen
de propiedad, el arrendamiento deberia pro-
rrogarse obligatoriamente de manera anual
hasta alcanzar una duracién de 5 afos. En
cambio, si el arrendador es una persona ju-
ridica o, alternativamente, una persona fisica
que sea propietaria de mas de 6 o mas vivien-
das, el arrendamiento se prorrogaria anual-
mente ex lege hasta alcanzar una duracién
de 10 afos. El texto del proyecto de la PAH es
consultable en: http://las5delapah.com/wp-
content/uploads/2018/01/Ley-Vivienda-PAH.
pdf (Ultima consulta: 14/1/2019).

(31) En fecha de 13 de abril de 2018, el Grupo

Parlamentario Confederal de Unidos Pode-
mos-En Comu Podem- En Marea presentd
una Proposicion de Ley intitulada “Proposi-
cién de Ley para regular los alquileres abu-
sivos y mejorar las garantias y el acceso a la
vivienda en alquiler’, en la que propugnaba
la reforma de diversos articulos de la LAU
para paliar el alza continua de los precios
del alquiler, particularmente en las llamadas
“areas urbanas con mercado de vivienda
tensionado.” En estas dreas, que serian de-
claradas por los Gobiernos de las Comunida-
des Auténomas y por los Ayuntamientos de
Barcelona y Madrid en sendos municipios,
podrian imponerse restricciones a la libre
fijacion de los precios de la renta. A mayor
abundamiento, en dicha Proposicion se opta
por reescribir los articulos 9y 10 de la LAU
actual, introduciendo una especie de “pro-
rroga forzosa limitada” para aquellos casos
en los que los arrendadores fueran personas
juridicas. Segun el tenor del precepto, si la
parte arrendadora es una persona juridica,
el contrato deberd prorrogarse obligato-
riamente transcurridos cinco anos desde
su perfeccidn, excepto si existe una razén
legitima o proporcional que justifique la no
renovacién del contrato por incumplimien-
to manifiesto del arrendatario para con sus
obligaciones convencionales y legales.

(32) El Diario de Sesiones del Congreso de los

Diputados correspondiente al dia 22 de ene-
ro de 2019 puede consultarse en el siguiente
enlace: http://www.congreso.es/public_ofi-
ciales/L12/CONG/DS/PL/DSCD-12-PL-175.
PDF (Ultima consulta: 31/1/2019).

(33) Para conocer con mayor detalle la norma-

tiva de arrendamientos urbanos vigente en
Alemania y su comparativa con la legislacién
espafola puede acudirse a GseLL; ARTz; ARROYO
AMAYUELAS, Op. Cit.

(34) Vid. articulos 17 y 18 de la Loi n.° 89-462

du 6 julliet 1989, tendant a améliorer les
rapports locatifs et portant modification
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de la loi n.° 86-1290 du 23 décembre 1986.
El texto en versién original es accesible a
través del siguiente enlace: https://www.
legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=
LEGITEXT000006069108 (Ultima consulta:
14/5/2019).

(35) En este sentido, al no prever un régimen
transitorio, la Resolucién de 22 de enero de
2019, del Congreso de los Diputados, por la
que se ordena la publicacion del Acuerdo de
derogacion del Real Decreto-Ley 21/2018, no
hace sino seguir la estela de las resoluciones
que derogaron otros Reales Decretos-Ley,
como por ejemplo el Real Decreto-ley 4/2017,
de 24 de febrero, por el que se modifica el ré-
gimen de los trabajadores para la prestacion
del servicio portuario de manipulacién de
mercancias y el Real Decreto-Ley 1/2006, de
20 de enero, por el que se modifican los tipos
impositivos del impuesto sobre las labores
del tabaco.

(36) Vid. Tena Arrecul, Rodrigo. “Decretos-leyes de
gobiernos en minoria. Efectos de la no con-
validacién del Real Decreto-Ley 21/2018 en
materia de arrendamientos.” Hay Derecho [en
linea]. 23 de enero de 2019. https://hayde-
recho.expansion.com/2019/01/23/efectos-
de-la-no-convalidacion-del-real-decreto-
ley-21-2018-en-materia-de-arrendamientos/
(Ultima consulta: 8/2/2019).

(37) Véase Macro Server, Vicente (Coord.) “Sobre
el régimen juridico aplicable de los contra-
tos de arrendamientos celebrados en el pe-
riodo de vigencia del Real Decreto 21/2018,
de 14 de diciembre del alquiler.” Revista de
Jurisprudencia Lefebvre - El Derecho, nim.
2, abril 2019, Seccién Foro Abierto [Civil]
(EDC 2019/558804). En el breve articulo,
el Magistrado del Tribunal Supremo y los
otros cinco juristas que analizan la cuestién
(cuatro Magistrados y un abogado) conclu-
yen que la no convalidacién de un Real De-
creto-Ley Unicamente producira efectos a
futuro, siendo plenamente vaélidos los actos
juridicos realizados al amparo del mismo
antes de su derogacién, por lo que los con-
tratos de arrendamiento concluidos duran-
te la vigencia del Real Decreto-Ley 21/2018
continuan rigiéndose por las disposiciones
del mismo.

(38) Entr6 en vigor al dia siguiente de su publi-
cacién en el BOE (BOE num. 55, de 5 de mar-
z0), al amparo de su Disposicion Final Tercera,
esto es, el 6 de marzo de 2019.

(39) El Diario de Sesiones de la Diputacién Per-
manente del Congreso de los Diputados co-
rrespondiente al dia 3 de abril de 2019 pue-
de consultarse en el siguiente enlace: http://
www.congreso.es/public_oficiales/L12/
CONG/DS/PL/DSCD-12-PL-185.PDF)




El derecho privado en el nuevo paradigma digital

Los nuevos problemas derivados de la digitalizacién exigen una mejor comprensién del Derecho privado para hacer
frente a problemas nuevos y muy complejos. Sin duda, la armonizacién juridica en Europa puede contribuir a solucionar-
los. Esta'se ha visto favorecida tltimamente con nuevas directivas sobre compraventa de bienes y contenidos digitales;
directivas y reglamentos que disciplinan la actividad de las plataformas que actian como intermediarios o mercados en
linea; y aun otras que plantean novedades en torno a las obras protegidas con derechos de autor y que también inciden en
la funcidén de los prestadores de servicios para compartir contenidos en linea. Es legislacion que gira en torno al comercio
electrénico y las estructuras digitales en la contratacidn, que tanto revolucionan la economia, con cifras de negocio que
crecen ano tras ano, como producen cambios profundos en los derechos privados nacionales. Las normas que se acaban
de citar no son las unicas; vienen flanqueadas por tantas otras, como el Reglamento sobre proteccién de datos o sobre
bloqueo injustificado, la directiva sobre privacidad o el paquete de las que integran el llamado new deal o nuevo pacto
para la proteccion de los consumidores. La inteligencia artificial desemperia un papel determinante en la contratacion, en
relacion con el big data y el emparejamiento de contratantes, pero no menores son los retos en el dmbito extracontractual
y, en particular, en relacién con la conduccién auténoma.

De todo ello se discutid en el Congreso internacional de los pasados dias 3 y 4 de octubre de 2019, organizado en el mar-
co delas actividades del Grupo de investigacion del Profesor Sergio Cdmara Lapuente (Proyecto I+D+I DER2017-84748-R)
y de la Cdtedra Jean Monnet de Derecho privado europeo de la Universidad de Barcelona, de la que es titular la Profesora
Esther Arroyo Amayuelas, que también contaron con el soporte del Grupo de Investigacion (2017 SGR 151) y el Proyecto
I+D+1 DER2017-82129. Como muchas otras veces, los organizadores disfrutaron de la ayuda material e intelectual del
Colegio Notarial de Catalufia y, en particular, del notario de Barcelona, el Dr. Angel Serrano. Nos congratulamos de haber
podido contar con algunos de los mejores juristas espanoles y europeos y de poder ofrecer ahora un breve resumen de sus
ponencias en las pdginas de esta revista. El libro con contenidos ampliados sequird en breve en la editorial Marcial Pons.

Esther Arroyo Amayuelas
Sergio Cdmara Lapuente
Angel Serrano de Nicolds
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Las Directivas 2019/770y 2019/771.
Introduccién y dmbito de aplicacién

Jorge Morais Carvalho *

La Directiva (UE) 2019/770 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de mayo de 2019, relativa a determinados
aspectos de los contratos de suministro
de contenidos y servicios digitales, y la
Directiva (UE) 2019/771 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de
2019, relativa a determinados aspectos de
los contratos de compraventa de bienes,
por la que se modifican el Reglamento
(CE) n.2 2017/2394 y la Directiva 2009/22/
CE y se deroga la Directiva 1999/44/CE, se
publicaron en el Diario Oficial de la Unién
Europea el 22 de mayo de 2019.

Las dos Directivas son complementarias
y en ningun caso coinciden en su ambito
de aplicacién objetivo. Los asuntos
tratados son esencialmente los mismos:
conformidad de los productos o contenidos
o servicios digitales con el contrato;
medidas correctoras en caso de falta de
conformidad; modalidades para el ejercicio
de estas medidas correctoras.

Estas Directivas representan un reto
importante para el Derecho del consumo
a escala europea. Se estdn armonizando
cada vez mas ambitos de la legislacion,
acercandose mas a una regulaciéon global
de los contratos de consumo en el entorno
de la Unién Europea.

Aunque la Directiva 2019/771 concede
mas libertad a los Estados miembros que
la Directiva 2019/770, las similitudes entre
las dos Directivas son claramente mas
significativas que las diferencias.

En cuanto a la venta de bienes de
consumo, uno de los principales efectos de
la Directiva 2019/771 sera la reduccién del
nivel de proteccién de los consumidores en
muchos Estados miembros.

La Directiva 2019/770 esinnovadoraenla
medida en que los contratos de suministro
de contenidos y servicios digitales no
estaban regulados por la legislacion de la
Unién Europea.

Sobre el dmbito subjetivo de aplicacion,
las Directivas plantean una interesante
cuestion sobre las plataformas digitales.
En los considerandos, se refiere que la
plataforma sera considerada un profesional
si actua “en calidad de socio contractual
directo del consumidor”. Cuando no actue
“en calidad de socio contractual directo del
consumidor” (o sea, no tenga una relacién
contractual directa con el consumidor), los
Estados miembros son libres de calificar
también el prestador de la plataforma como
empresario, considerdndolo responsable
ante el consumidor por cualquier falta de
conformidad del bien, contenido digital o
servicio digital.

En lo que respecta al dmbito objetivo
de aplicacion, la Directiva 2019/771 se
aplica a los contratos de compraventa y
a los contratos “de suministro de bienes
que han de fabricarse o producirse”. Sélo
estan cubiertos los contratos por los que
“el consumidor paga o se compromete a
pagar su precio”. No se aplica a los contratos
cubiertos por la Directiva 2019/770. La
Directiva 2019/771 también se aplica
plenamente a los denominados “bienes
con elementos digitales’, incluyendo en
su ambito de aplicacion “contenidos o
servicios digitales que estén incorporados
a los bienes o interconectados con ellos,
(...) y que se suministren con los bienes con
arreglo al contrato de compraventa, con
independencia de si dichos contenidos o
servicios digitales son suministrados por el
vendedor o por un tercero”.

La Directiva 2019/770 se aplica a los
contratos de suministro de contenidos o
servicios digitales. Para la aplicacion de su
régimen debe existir una contraprestacion,
pero dicha contraprestaciéon no tiene que
ser en dinero, sino que puede resultar
de la facilitacion de datos personales.
Aunque se ha evitado la referencia a
una “contraprestacion’, a diferencia de
las versiones anteriores de la directiva,
utilizdndose una terminologia mas neutral,
el hecho es que los datos personales
pueden considerarse en estos casos como
una contraprestacion.

La Directiva 2019/770 se aplica a los
contratos relativos a un soporte material
que sirva exclusivamente como portador
de contenidos digitales. Este es el caso,
por ejemplo, de un CD de musica. En este
caso, las normas de la Directiva relativas
al suministro de contenidos o servicios
digitales no son aplicables, aplicandose
las normas de la Directiva 2011/83/UE que
regulan la entrega y la transferencia del
riesgo.

Los Estados miembros pueden ampliar la
proteccién que ofrecen estos regimenes a
otros contratos. Asi, por ejemplo, el régimen
de la Directiva 2019/771 puede aplicarse a
los contratos de arrendamiento financiero y
el régimen de la Directiva 2019/770 puede
ampliarse a otros contratos relativos a
servicios.

También es posible adoptar un régimen
juridico unificado sobre la conformidad
y la falta de conformidad para todos los
contratos celebrados con consumidores,
siempre que este régimen Unico integre
las especificidades contenidas en las dos
Directivas.

* Profesor Auxiliar e Investigador del CEDIS - Centro de Investigacao & Desenvolvimento sobre Direito e Sociedade. Diretor de NOVA Consumer Lab e de NOVA
Law & Tech (U. Nova de Lisboa). Este trabajo, sintesis de la ponencia expuesta en el Congreso Internacional El Derecho privado en el nuevo paradigma digital
(octubre 2019), se enmarca en el Proyecto I+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercado Unico Digital Europeo y Proteccién de los Consumidores: perfilando los dere-
chos de las partes en contratos de suministro de contenidos digitales, del que es investigador principal el Prof. Sergio Camara Lapuente.
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Pactos sobre la falta de conformidad
en las Directivas 2019/770y 2019/771

Markus Artz *

I. Caracter imperativo de las normas
como fundamento de la proteccion de
los consumidores

El  Derecho civil estd basado
fundamentalmente en el principio de la
autonomia privada. Los ciudadanos, como
socios y adversarios en pie de igualdad,
deben moldear sus relaciones juridicas entre
si. Sobre todo, deben celebrar contratos
libremente entre ellos y, de este modo, hacer
valer sus intereses juridicos y econémicos.

Sin embargo, se ha demostrado que
existe un desequilibrio estructural entre
las empresas y los consumidores. Los
consumidores a menudo no tienen una
libertad contractual real y material. Para
remediar este déficit, se ha desarrollado en
las ultimas décadas el Derecho contractual
privado de los consumidores. La Unidn
Europea y sus predecesores también han
dado un impulso decisivo en este sentido.

En el Derecho civil sustantivo existen
numerosos instrumentos de proteccion de
los consumidores. Entre ellos se incluyen,
por ejemplo, el derecho de desistimiento,
las obligaciones de informacién y los
derechos especificos de garantia en caso
de defectos, que también seran objeto de
esta conferencia.

Los derechos especiales de los
consumidores sélo pueden ser efectivos
si no se ponen a disposicion de las partes
del contrato. El comerciante no debe
poder acordar con el consumidor que
determinados derechos del consumidor
no existen en su caso. El consumidor
tampoco tiene la posibilidad de renunciar
de antemano a determinados derechos.

Las Directivas europeas garantizan el
caracter imperativo de la proteccién del

consumidor en cada caso mediante una
regla expresa. En el caso de las nuevas
directivas, la disposiciéon se encuentra en
los arts. 21 y 22. Dado que el problema
al que quiero referirme hoy se plantea
paralelamente en las dos nuevas directivas,
me gustaria limitarme en lo que sigue a la
Directiva 2019/771.

Il. Un acuerdo de calidad negativa como
amenaza para la proteccion efectiva
de los consumidores

Esevidente que uncomerciantenopuede,
mediante acuerdo, privar a un consumidor
de los remedios individuales cuando
vende un bien defectuoso. Sin embargo,
existe un gran peligro para la proteccién
del consumidor si en lugar de excluir los
derechos individuales del consumidor se
pacta de entrada una calidad que tiene
en cuenta los defectos de los bienes. Esto
puede tener como consecuencia que los
productos no se consideren defectuosos y
a que no se plantee en absoluto la cuestion
de la garantia. Si asi fuera, el consumidor
se veria privado de todo remedio en
virtud de la garantia, ya que los bienes no
se desviarian de la calidad acordada. El
art. 7.5 parece aludir a una regla de estas
caracteristicas.

11l. Conformidad contractual: cambio a
un enfoque objetivo

Para entender la regulacién, primero
hay que darse cuenta de que el sistema
cambia del concepto subjetivo al concepto
objetivo de la conformidad contractual
de los bienes. Segun la nueva Directiva, la
conformidad de los bienes con el contrato
se determina en principio por criterios
objetivos, a diferencia de lo que ocurria
en el pasado. Esto también incluye, por

ejemplo, la durabilidad de los bienes o la
obligacion de llevar a cabo actualizaciones.
Segun el art. 6 de la Directiva, los criterios
subjetivos de conformidad con el contrato
se refieren, en particular, a cuestiones
de cantidad y uso previsto, que pueden
ignorarse en este caso.

La relacion entre la conformidad del
contrato que debe determinarse con
arreglo a criterios objetivos y la posibilidad
de celebrar un acuerdo diferente. Segun el
modelo regulador del art. 7.5, el vendedor
debe informar al consumidor, en la fase
precontractual, expresamente, y por
separado, de la desviacion de determinadas
caracteristicas de los bienes de las
caracteristicas objetivas generales. Por
otra parte, es necesario un consentimiento
cualificado, explicito, del consumidor. En
relacion con este punto, puede discutirse si
los Cdos. 36 y 49 afirman lo mismo.

Un ejemplo mostrard las dificultades
de un acuerdo de este tipo. Segun la
Directiva sobre compraventa de bienes,
el vendedor también estd obligado a
suministrar actualizaciones para los bienes
con contenido digital. Esto se desprende
del art.7.3. Esta obligacion estd sujeta tanto
al principio de plena armonizacién como al
caracterimperativo en favor del consumidor
de conformidad con el art. 21. Por tanto
;como hacer frente a la situacion en la que
el comerciante informa por adelantado al
consumidor de que no va a proporcionar
informacion actualizada sobre el producto
con el acuerdo del consumidor? Surgen
muchos problemas y preguntas.

IV. Naturaleza juridica del acuerdo

En primer lugar, se plantea la cuestién
de la naturaleza juridica de tal acuerdo con
arreglo al art. 7.5 de la Directiva: ;constituye

* Catedratico de Derecho de Derecho Civil, Derecho Privado Europeo, Derecho Mercantil, Econémico y Comparado (U. de Bielefeld). Este trabajo, sintesis de
la ponencia expuesta en el Congreso Internacional El Derecho privado en el nuevo paradigma digital (octubre 2019), se enmarca en el Proyecto I+D (Retos)
DER2017-84748-R: Mercado Unico Digital Europeo y Proteccién de los Consumidores: perfilando los derechos de las partes en contratos de suministro de contenidos
digitales, del que es investigador principal el Prof. Sergio Camara Lapuente.
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una modificacion del contrato de venta
o es un acuerdo independiente sobre el
contenido futuro del servicio?

V. Forma y aplicacion concreta del
acuerdo

Es obvio que cuando se introdujo tal
disposicion, el centro de atencion era,
principalmente o, incluso, exclusivamente,
la celebracién de un contrato por Internet,
es decir, la compraventa en linea. El
vendedor informa al comprador en el sitio
web de que no proporciona actualizaciones
y el comprador acepta marcando una
casilla. En este caso, es probable entender
que, con posterioridad, se ha llegado a un
acuerdo de este tipo.

Pero jcomo se hace esto en la venta al
por menor en una papeleria? El vendedor
y el comprador tendrian que celebrar el
acuerdo correspondiente en la tienda. No
hay requisitos formales, por lo que esto
también se puede hacer oralmente. En

LA NOTARIA | | 2-3/2019

este caso es muy dudoso que se pueda
renunciar a las obligaciones del empresario
sobre una base tan fina. Ademas, se plantea
la importante cuestion de la carga de la
prueba.

VI. Clausulas abusivas

Las empresas se comprometen a excluir
la obligacién de entregar actualizaciones,
no caso por caso, sino de forma regular, lo
que lleva a la aplicabilidad de la Ley sobre
Condiciones Generales de Contratacion.
Por lo tanto, siempre debe examinarse si
tales acuerdos preformulados, que llevan a
la renuncia del consumidor a los servicios,
son transparentes y no suponen una
desventaja irrazonable para el consumidor.

VII. Exclusién de garantia

Esto me lleva al problema central
de la discriminacion irrazonable del
consumidor a través de la exclusion de los

Internacional pags. 118 a 145

servicios ofrecidos por la ley. El empresario
suministra bienes con elementos digitales
y, por lo tanto, estad obligado a suministrar
actualizaciones. Para dejar claro el ejemplo,
hay que imaginar un producto que
necesite las actualizaciones para garantizar
su funcionalidad. Por ejemplo, un coche
moderno cuyos componentes electrénicos
deben actualizarse a intervalos regulares.

Ental caso, jpuede ser compatible con los
principios de lalegislacion sobre protecciéon
del consumidor que el comerciante sdélo
venda a condicidon de que el consumidor
acepte no recibir actualizaciones? ;Es esto
compatible con el principio del caracter
imperativo del art. 21 de la Directiva?

Dirk Staudenmayer, jefe de la unidad
de Derecho contractual de la Direccién
General de Justicia y Proteccion de los
Consumidores, cree que un empresario
que no quiera actualizar su informacion
simplemente sufrirda una desventaja
competitiva. Al parecer, no ve ningun
problema con la admisibilidad de tal
acuerdo.

En mi opinion, habrd que ver cudl es la
importancia de las actualizaciones para la
funcionalidad del producto. No se puede
permitir la venta de un producto nuevo al
consumidor, cuya funcionalidad dependa
de la instalacion regular de actualizaciones,
a base de excluir de antemano la instalacién
correspondiente. Esto pondria en peligro
de forma injustificada la consecucién de la
finalidad del contrato. Ademas, un acuerdo
de este tipo debe considerarse como una
limitacién irrazonable de la obligacion legal
de garantia.

El art. 75 de la Directiva debe
interpretarse restrictivamente a la luz del
objeto del contrato y de los principios
de la legislacion sobre proteccién de los
consumidores.
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Plazos para ejercer las medidas correctoras en caso de vicios ocultos
segun las Directivas 2019/770y 2019/771

Beate Gsel *

1. La Directiva de Contenidos y Servicios
Digitales 2019/770 y la Directiva de
Compraventa de Bienes 2019/771 han
regulado los plazos para ejercer las medidas
correctoras por falta de conformidad. En
este contexto, se plantea la cuestién de los
plazos aplicables en caso de vicios ocultos
o redhibitorios, que solamente se detectan
algin tiempo después de la entrega
del respectivo bien o del suministro del
contenido o servicio digital.

El tema es relevante por lo menos por
dos razones: primeramente, porque la
efectividad de la medida correctora en
caso de prestacion defectuosa depende
precisamente de que el consumidor
disponga de tiempo suficiente para hacer
valer sus derechos. Si es usual que ya hayan
transcurrido los plazos de responsabilidad
del vendedor cuando los defectos ocultos
se hacen aparentes, las medidas correctoras
tienen poca utilidad practica. En segundo
lugar, el tema reviste especial importancia
para los contratos sobre contenidos
digitales, ya que estos no suelen tener la
estructura de una compraventa tipica, en
la que se cambian bienes por dinero una
sola vez. Mas bien, la ejecucién de esos
contratos es normalmente a largo plazo,
y a menudo se refieren a una obligacion
de suministro continuo de contenidos o
servicios digitales. Y precisamente porque
esos contratos suelen ejecutarse a largo
plazo, los requisitos para la conformidad
no pueden relacionarse con un Unico
marco temporal, sino que han de cumplirse
durante un cierto periodo de tiempo que
debe, por consiguiente, ser determinado
por la ley.

2. El tratamiento de los periodos de
responsabilidad en ambas directivas
puede resumirse como sigue: si los bienes
y contenidos o servicios digitales deben

suministrarse en un solo acto o en una
serie de actos individuales de suministro, el
vendedor o el empresario sera responsable
de los defectos que existan en el momento
del acto de suministro, si se manifiestan en
un plazo de dos afos a partir del respectivo
acto de suministro.

Por el contrario, seguin ambas directivas,
los contenidos y los servicios digitales que
deban suministrarse de forma continua
han de estar libres de defectos a lo largo de
toda la duracién del contrato de suministro.
No hay ningun plazo de responsabilidad
europeo que limite las medidas correctoras
en favor del consumidor en caso de vicios
ocultos que se hayan producido durante
la vigencia del contrato pero que solo se
manifiesten después, esto es, cuando el
contrato ya se ha extinguido.

3. De acuerdo con ambas directivas, los
Estados miembros deben velar para que
los plazos de prescripcion nacionales no
puedan configurarse de tal manera que se
impida al consumidor ejercer las medidas
correctoras para subsanar defectos que
se hayan manifestado dentro del plazo de
responsabilidad europeo.

Sin embargo, en lo que se refiere a la
situacion de los contenidos o servicios
digitales que deben suministrarse de forma
continua, existe una diferencia entre las
dos directivas, que es dificil de justificar: de
acuerdo con la Directiva de compraventa,
los plazos de prescripcion nacionales no
pueden restringir el ejercicio de las medidas
correctoras por falta de conformidad que
se haya manifestado durante el plazo de
responsabilidad europeo. Por el contrario,
la Directiva sobre contenidos y servicios
Digitales se ha redactado de tal manera
que los plazos de prescripcidon nacionales
deben permitir a los consumidores ejercer

medidas correctorastantoconrespectoalos
defectos que se produzcan y se manifiesten
durante el periodo de responsabilidad
europeo, como a los que se produzcan
durante la vigencia del contrato, pero se
manifiesten después. Si esta redaccion se
entiende literalmente, el consumidor debe
poder ejercer efectivamente sus derechos
con respecto a cualquier defecto que tenga
lugar mientras dure el contrato. En este
sentido, la legislacién nacional en materia
de prescripcion deberia siempre garantizar
que el plazo de prescripcion nacional no
pueda expirar si el defecto se produjo
durante el periodo de responsabilidad
europeo, lo que se aplicaria incluso si el
defecto no se descubrié dentro de ese
periodo.

4, En una valoracién global, puede
decirse que ambas directivas, en principio,
regulan de forma adecuada los plazos
de las medidas correctoras disponibles
para los consumidores en caso de falta
de conformidad. No obstante, persisten
diferencias entre las dos directivas, en
particular en lo que se refiere al derecho de
los Estados miembros de establecer plazos
de prescripcion nacionales para reducir
el plazo de responsabilidad europeo, a la
obligacion de notificar o informar sobre
la falta de conformidad y a la atribucion al
empresario de la carga de la prueba.

Esas diferencias no parecen estar
plenamente justificadas y dan lugar a un
tratamiento diferenciado de los vicios
ocultos en las dos directivas. Por ultimo, el
efecto armonizador de los plazos en ambas
directivas es considerablemente limitado,
ya que sélo estipulan periodos minimos de
responsabilidad del vendedor y permiten
a los Estados miembros mantener o
introducir plazos mas largos.

* Catedratica de Derecho Civil, Derecho Procesal Civil y Derecho Privado y Procesal Europeo (U. Ludwig-Maximilian de Munich). Este trabajo, sintesis de la ponen-
cia expuesta en el Congreso Internacional El Derecho privado en el nuevo paradigma digital (octubre 2019), se enmarca en el Proyecto |+D (Retos) DER2017-
84748-R: Mercado Unico Digital Europeo y Proteccién de los Consumidores: perfilando los derechos de las partes en contratos de suministro de contenidos digitales,
del que es investigador principal el Prof. Sergio Cadmara Lapuente. Traduccién a cargo del colaborador cientifico Rodrigo Pontes Araldi, LL.M. (Mdnich).
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Remedios por falta de conformidad en contratos

de larga duracién o con varias prestaciones

Lidia Arnau Raventos *

Frente a un esquema contractual
objetivamente simple, del que habria
partido la Directiva 99/44, las Directivas
2019/770 'y 2019/771 se presentan,
explicitamente, mucho mas receptivas
ante estructuras de mayor complejidad, ya
sea porque su objeto es plural (asi: mas de
un bien a entregar o mas de un elemento
digital a suministrar en un solo o en varios
actos de cumplimiento), ya sea porque
satisfacer la prestacion debida exige un
acto continuado en el tiempo.

La pluralidad objetiva (en especial,
en aquellos supuestos en los que las
distintas prestaciones no comparten una
misma naturaleza) puede llegar a incidir
en la tipologia contractual; basta para
ello con que esa naturaleza devenga un
indice delimitador del tipo contractual. La
pregunta subsiguiente es si se aplicard o
no la Directiva 2019/771 si el profesional,
a cambio de precio, ademas de a entregar
un bien, se compromete a realizar una
actividad o, en fin, si regird o no la Directiva
2019/770 si el profesional asume, no sélo
el suministro de determinados elementos
digitales, sino, ademas, otras prestaciones.
Considerando esta posible incidencia (a
saber:ladelobjetoenladescripciondeltipo)
y las distintas combinaciones que propicia
aquella pluralidad objetiva, las Directivas
2019/770 y 2019/771 sugieren algunas
reflexiones a propédsito del escenario
mas simple. En este sentido, la Directiva
2019/771 contempla expresamente la
compraventa de una pluralidad de bienes y
no hay duda que el contrato regulado en la
Directiva 2019/770 puede recaer también
sobre varios elementos digitales.

En cuanto a la Directiva 2019/771, no
es una novedad. La Directiva 2011/83, del
Parlamento y del Consejo, de 25 de octubre,
sobre los derechos de los consumidores,
ya refrend6 esa pluralidad objetiva en el

marco de un contrato de compraventa; lo
hizo, aunque a otros fines (en concreto, a
los de determinar el dies a quo del computo
para el plazo para desistir), en su art. 9; el
precepto avala la existencia de un Unico
contrato, no sélo cuando el Unico bien
comprado deba entregarse por piezas o
componentes, sino también cuando “se
encargaron” “en el mismo pedido” “varios
bienes".., descartdndose de este modo
entender celebradas tantas ventas distintas
como bienes distintos se trate de adquirir.

"o,

Aquella receptividad se implementa
contemplando la cantidad como criterio
de conformidad y regulando el alcance de
la facultad resolutoria cuando sélo una o
algunas de las prestaciones satisfechas no
son conformes.

La cantidad como requisito subjetivo
para la conformidad de la prestacion (Cdo.
26 y art.6,a Directiva 2019/771; Cdo. 42
y 7 Directiva 2019/770) no se acompafa,
ni en un texto ni en el otro, de una norma
como la que, en cambio, si recogia el art.
130.2 CESL y segun la que el comprador
s6lo podia negarse a recibir un pago parcial
si albergaba un interés legitimo en ello.
La cuestion (la de si cabe imponer o no
un pago parcial al acreedor) seguira pues
quedando al margen de estos textos y de la
armonizacion que imponen, y deberd seguir
resolviéndose aplicando normas internas.
Por otra parte, la cantidad como requisito
para la conformidad de la prestacién casa
mal, en la Directiva 2019/771, con los
remedios de primer nivel (art. 13) y es que
no se trata de reparar o sustituir nada, sino
de entregar lo que falta. A propésito de la
entrega, la presencia de la cantidad en el
art. 6,a Directiva 2019/771 refleja la opcién
previa de contemplar el supuesto fijando
la atencién mas en la parte satisfecha (que,
se dir4, no es conforme porque no se ha
entregado todo o no se han suministrado

todos los elementos), que en laque nolo ha
sido, porque si se hubiera hecho esto ultimo
entonces habria cabido la posibilidad de
aplicar, no normas de conformidad, sino
las que regulan la obligaciéon de entregar
los bienes (art. 18 Directiva 2011/83) o de
suministrar los elementos digitales (art. 5y
13 Directiva 2019/770).

El art. 16.2 Directiva 2019/771 versa
acerca de la falta de conformidad que
presentan sélo algunos de los bienes
entregados y lo hace a los fines de
delimitar el alcance de la facultad de
resolucién en estos casos. Para que
proceda su ejercicio, se exige que “haya
motivos para la resolucion de dicho
contrato”. Literalmente, pues, se descarta
que los requisitos de la resoluciéon deban
apreciarse so6lo en relacion con el o los
bienes no conformes. Si solo en relacion
con ellos la falta de conformidad se
estima grave (siendo asi que, en cambio,
esa gravedad no se aprecia cuando se
contempla la falta de conformidad a la luz
de todos los bienes que se han comprado),
vincular la falta de conformidad solo a los
bienes que la presentan permitiria resolver
parcialmente el contrato de forma directa,
sin necesidad de intentar antes otros
remedios de subsanaciéon (art. 13.4,c).
El precepto, sin embargo, parece dar a
entender que la resolucién debe proceder
en relacién al todo (porque debe concurrir
una causa de resolucién de dicho contrato)
para, si se prefiere, resolver sélo parte. El
precepto, ademas, nada dice acerca del
precio (lo hacia, en cambio, el art. 117
CESL), pero si delimita objetivamente el
ambito de la aquella ineficacia: al margen
del bien no conforme, puede alcanzar
“a cualesquiera otro que el consumidor
hubiera adquirido junto con el no
conforme si no se puede razonablemente
esperar que el consumidor acepte
conservarlo”.

* Profesora Agregada de Derecho civil (U. de Barcelona). Este trabajo, sintesis de la ponencia expuesta en el Congreso Internacional £/ Derecho privado en el nuevo
paradigma digital (octubre 2019), se enmarca en el Proyecto DER2017-82129-P, en las actividades de la Catedra Jean Monnet de Derecho Privado Europeoy en
las del Grup de Dret civil catala de la U. Barcelona (2017 SGR 151).
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En la Directiva 2019/771 no hay ninguna
otra proyeccion explicita de esta pluralidad
en sede de remedios. El art. 113.3 CESL,
en cambio, desplegaba otra variante a
propésito de la facultad de suspender el
propio cumplimiento: la suspensién parcial,
procedentesielincumplimiento del vendedor
habiasido solo parcial.Elart. 13.6 Dir.2019/771
parece cerrar el paso a esta posibilidad al
sefalar que el consumidor tendrd derecho
a suspender “cualquier parte” pendiente del
precio (o de parte del importe) hasta que el
vendedor haya cumplido sus obligaciones
derivadas del contrato. Al margen de la
suspension, el modelo que proporciona el
art. 16.2, admitiendo la resolucién parcial,
sugiere trasladar esa misma parcialidad al

otro remedio contractual (la reduccién) y, por
supuesto, a los obligacionales. El escenario
resultante es el de una potencial acumulacién
concurrente de remedios (distintos o no),
cada uno vinculado a la falta de conformidad
que presenta, individualmente, cada uno de
los bienes.

En la Directiva 2019/770 no hay norma
equivalente a la que contiene el 16.2
Directiva 2019/771. En ese sentido, se
propone recurrir a la aplicacién por analogia
de este Ultimo si, contratados varios
elementos digitales, unos son conformes y
otros no. S6lo el Cdo 15° Directiva 2019/770
menciona la facultad de suspender el
propio  cumplimiento,  presentandola
como una de aquellas materias que,

por no regularse en el texto, quedan a
expensas de lo que pueda establecer el
Derecho interno. Por otra parte, el art. 16.1,
par.2°, Directiva 2019/770 contempla una
situacion distinta, pero que también se ha
venido identificando como una resolucion
parcial. Versa, concretamente, acerca de
contrato de suministro de elementos
digitales durante un periodo de tiempo.
En este marco, si la falta de conformidad
es sobrevenida, los efectos restitutorios
deben limitarse al espacio temporal en el
que se ha producido. El supuesto permite
ensayar un segundo escenario que propicia
también una concurrencia de remedios,
cada uno de ellos proyectado sobre una
franja de tiempo distinta.

Disponibilidad de los datos y contenidos generados por los usuarios
de servicios digitales tras la resolucion contractual

Sergio Camara Lapuente *

I. Resolucién del contrato, datos
personales y datos no personales

Desde el mismo instante en que el
legislador europeo comenzd a plantearse
las reglas distintivas que podrian regir los
contratos de consumo sobre contenidos
y servicios digitales, ocupé un papel
central cudl habria de ser el destino de los
datos (personales y no personales) que
el usuario habia facilitado al empresario,
cuando, llegado el caso, la relacién juridica
terminase. La Directiva (UE) 2019/770, de 20
de mayo de 2019 -relativa a determinados
aspectos de los contratos de suministro
de contenidos y servicios digitales— que
incluye en su ambito de aplicacién tanto
los contratos en que se pagd un precio
como, con matices, los contratos en que
sélo se facilitaron datos personales, y
los contratos mixtos (precio mas datos

personales) aborda la cuestién al hilo del
remedio o medida correctora central ante
la falta de conformidad, la mas detallada
del articulado: la resolucion. Dado que
es caracteristico de ésta la restitucion de
las  contraprestaciones intercambiadas
por las partes contractuales, era preciso
pronunciarse sobre qué ocurria con los
datos personales facilitados al empresario
o recabados por éste bien para cumplir sus
obligaciones, bien para favorecer su propio
modelo de negocio, y con los contenidos
generados y compartidos por los usuarios
que no en todo caso sirven para identificar
a su creador. Naturalmente, en la base de
esta concepcién “restitutoria” yacen dos
modernas teorias sometidas a enconado
debate en los ultimos afos: los datos como
posible objeto de propiedad y los datos
personales como posible contraprestacion
contractual.

En este contexto, la Directiva 2019/770
finalmente admite tres causas de
resolucién de los contratos cubiertos por
ella: la falta de suministro (art. 13), la falta
de conformidad (arts. 14) y la modificacién
de los contenidos o servicios que afecte
negativamente al consumidor (art. 19.3).
El régimen de la resoluciéon se encuentra
en los arts. 15 al 18 de la Directiva, en los
que se desglosan las obligaciones del
empresario (art. 16) y del consumidor (art.
17), en caso de que éste ejercite ese derecho
en los casos previstos. En particular, el
extenso art. 16 establece que el empresario
reembolsard al consumidor los importes
pagados (16.1), “se abstendrd de utilizar
cualquier contenido distinto de los datos
personales, que el consumidor hubiese
facilitado o creado al utilizar los contenidos
o servicios digitales suministrados por el
empresario” (16.3, con varias excepciones),

* Catedratico de Derecho Civil (U. La Rioja). Este trabajo, sintesis de la ponencia expuesta en el Congreso Internacional El Derecho privado en el nuevo paradigma
digital (octubre 2019), se enmarca en el Proyecto |+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercado Unico Digital Europeo y Proteccién de los Consumidores: perfilando los
derechos de las partes en contratos de suministro de contenidos digitales, del que es investigador principal el Prof. Sergio Camara Lapuente.
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“pondrd a disposicion del consumidor”
sin cargo alguno esos contenidos (16.4)
y, respecto a los datos personales del
consumidor, con escueta remisién, el art.
16.2 establece que “el empresario cumplira
las obligaciones aplicables de conformidad
con el Reglamento (UE) 2016/679".

En la Propuesta inicial de la Directiva
presentada por la Comisién Europea
el 9 de diciembre de 2015 [COM(2015)
634 final] ya aparecian esas dos nuevas
obligaciones del empresario a “abstenerse
del uso” y a “poner a disposicion” del
consumidor los datos; pero en esos inicios
de la tramitacion, ambas obligaciones
recaian sobre las “contraprestaciones no
dinerarias” facilitadas por el consumidor y
sobre “cualesquiera otros datos recogidos
por el proveedor”; es decir, los dos nuevos
derechos del consumidor al resolver el
contrato -pues cabe entender que las
obligaciones asi rotuladas por el legislador
comportan auténticos derechos subjetivos
del consumidor- se referian tanto a datos
personales como a otros datos/contenidos.
Este planteamiento general y unitario
tuvo un punto de inflexion trascendental
en la tramitacién a raiz del Informe sobre
la Directiva evacuado por el Supervisor
Europeo de Proteccién de Datos (SEPD)
(Dictamen 4/2017, de 14 de marzo, pp.
3y 10), en el cual rechazé la idea de que
“los ciudadanos pueden pagar con sus
datos del mismo modo que con su dinero’,
apelando a la vertiente iusfundamental
de la proteccién de los datos. Tanto el
Parlamento Europeo como el Consejo de
la UE, en sus enmiendas al texto inicial
eliminaron en 2017 formalmente la idea

LA NOTARIA | | 2-3/2019

de “contraprestacion” en datos personales
y remitieron los derechos del usuario
digital respecto a ellos, también en caso
de resolucion contractual, al Reglamento
General sobre Proteccion de Datos
(RGPD) de 2016, con sus nuevos derechos
de supresién y —tras muchos reveses y
cambios— de portabilidad; en la version
aprobada de la Directiva 2019/770, el
considerando 24 recoge casi literalmente
la citada idea del Informe del SEPD: “al
tiempo que reconoce plenamente que
la proteccion de datos personales es un
derecho fundamental, por lo que los datos
personales no pueden considerarse una
mercancia, la presente Directiva debe
garantizar que los consumidores (...)
tengan derecho a medidas correctoras
contractuales”.

Il. Derechos en juego: supresion,
portabilidad, abstencién de uso y
recuperacion

Por lo tanto, a tenor del art. 16 de la
Directiva 2019/770 vigente, el consumidor
tendra derechos distintos en relacion con la
disponibilidad de sus datos cuando hubiese
celebrado un contrato de suministro de
contenidos y servicios digitales: si dichos
datos fuesen personales, tendra los derechos
consagrados por el RGPD y, en particular, el
de supresion/olvido (art. 17 RGPD) y el de
portabilidad (art. 20) que, por lo demads,
podra ejercitar en cualquier momento -no
sélo en caso de resolucion, ni siquiera de
extinciéon del contrato; también, incluso,
vigente la relaciéon juridica- y contra
cualquier responsable del tratamiento -y
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no sélo frente a su contraparte contractual—;
si los datos no fuesen personales, lo cual
deja tremendamente reducido su dmbito,
dada la asentada aplicacion extensiva
de lo que se considera informacion que
puede vincularse a un concreto individuo
identificable (art. 4 RGPD), el consumidor,
solo si tiene el derecho de resolucién
consagrado en la Directiva, puede exigir
que el empresario se abstenga de usar los
contenidos que aquél generd al emplear
los contenidos o servicios digitales de
éste y puede recuperar esos contenidos
digitales (no personales) “sin cargo
alguno y sin impedimentos por parte del
empresario, en un plazo razonable y en un
formato utilizado habitualmente y legible
electrénicamente”.

Es obvia la tentacién de emparejar
unos derechos paralelos (“supresion” del
RGPD con “impedir el uso” en la Directiva;
“portabilidad” de datos del RGPD con
“recuperaciéon” de contenidos de la
Directiva), pero diferentes en numerosos
aspectos de enjundia. La conclusién de
ese examen de diferencias es que los
dos derechos de la Directiva 2019/770
estdn atenuados o rebajados respecto
a sus correspectivos modelos de RGPD,
tanto por el menor control y facultades
que comportan para el usuario, como
por las amplias excepciones con que la
Directiva —en su fase final de tramitacion
desde mediados de 2017- los ha limitado.
Y la justificacion de esa “jibarizacion” de
derechos no resulta tan evidente con
la mera referencia al caracter reforzado
que merece la proteccién de los aspectos
inherentes a la personalidad, en particular
cuando durante el proceso legislativo se
evidencié que tanto portabilidad como
recuperacion atendian sobre todo a
potenciar la competencia efectiva entre
operadores del mercado unico digital.

No procede en este resumen entrar
en el detalle de las diferencias entre los
citados derechos, pero debe llamarse la
atencion al menos sobre dos aspectos:
en primer lugar, el deber del empresario
de abstenerse de usar los contenidos
del consumidor tras la resolucién es una
obligacion de non faciendo en la Directiva,
pero no se establece como un deber
positivo de suprimir esa informacién, como
si ocurre en el art. 17 RGPD (via destruccion,
sobreescritura o anonimizacion irreversible
de los datos personales), por lo que aquella
abstencion mas se parece a las técnicas de
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bloqueo propias del derecho a la limitacién
del tratamiento (art. 18 RGPD, cdo. 67).

En segundo lugar, asi como en el derecho
ala portabilidad de los datos personales del
art. 20 RGPD el interesado puede exigir la
transmision directa de sus datos personales
de responsable a responsable “si es
técnicamente posible’, esta facultad no se
contempla en absoluto en el derecho fijado
en la Directiva a recuperar los contenidos;
pero mas censurable resulta —pues también
esa “portabilidad directa” constituye mas
un deseo que una imposicion legal a la
luz del Cdo. 68 RGPD- que el art. 16.4 de
la Directiva 2019/770 no haga mencién
alguna al derecho del usuario de servicios
digitales a la “portabilidad indirecta” o
por los propios medios del interesado
que el art. 20.1 RGPD si garantiza, en el
sentido de que éste puede transmitir
a otro responsable del tratamiento los
datos personales que ya facilité antes a
otro; y puede hacerlo “sin que lo impida
el responsable al que se los hubiera
facilitado” En el ambito de los contenidos
generados por los usuarios que no sean
datos personales (;una foto de un paisaje
que no permita identificar a su autor, quien
la sube bajo seudénimo a una red social,
un video con las mismas caracteristicas
en Youtube, una construcciéon en un juego
online, contenidos sin datos personales
almacenados en la nube?) la cuestiéon de
poder portar o migrar esos contenidos
a otras plataformas u operadores queda
enteramente relegada a las condiciones
generales de los contratos aceptadas,
con su usual cesion de licencia perpetua
(aunque, por ahora, no exclusiva) por parte
del usuario respecto a los contenidos que
genere.

Otro aspecto que merece un andlisis
criticoenelrégimendelaDirectiva2019/770
son las excepciones establecidas a estos
dos nuevos derechos del consumidor que
resuelve el contrato, que no encuentran un
correlato exacto (ni aproximado en varios
casos) en los arts. 17.3, 20.3 y 20.4 RGPD.
El art. 16.3 de la Directiva establece cuatro
supuestos en los que no operard el deber
de abstencion de uso de los contenidos
del usuario por parte del empresario,
aplicandose las tres primeras excepciones
también al derecho de recuperacién de los
contenidos por el usuario. Segun el citado
precepto, esto ocurrirda cuando dicho
contenido distinto de los datos personales:
“a) no tenga ninguna utilidad fuera del

contexto de los contenidos o servicios
digitales suministrados por el empresario;
b) esté exclusivamente relacionado con la
actividad del consumidor durante el uso
de los contenidos o servicios digitales
suministrados por el empresario; c) haya
sido agregado con otros datos por el
empresario y no pueda desagregarse o solo
pueda desagregarse realizando esfuerzos
desproporcionados, o d) haya sido generado
conjuntamente por el consumidor y otras
personas, y otros consumidores puedan
continuar haciendo uso del contenido”.

La ultima excepcion, que no se aplica al
derecho del consumidor a recuperar sus
contenidos perosiaeliminarlos, proviene de
la propuesta inicial de la Comision Europea
de 2015 y guarda cierto paralelismo,
respetable, con el limite al derecho de
supresion por respeto al derecho a la
libertad de expresion e informacién (art.
17.3.a RGPD). Las otras tres, de introduccion
tardia en la tramitacién parlamentaria,
tienen algo mas de sentido para el deber
de abstencion de uso que para el deber
de puesta a disposicion por parte del
empresario, en cuyo ambito, a mi juicio,
son un exceso normativo favorable a la
industria. Los considerandos de la Directiva,
tan locuaces en ejemplos respecto al resto
del articulado, practicamente nada aportan
(Cdos.69y71),salvo querespectoal derecho
a recuperar “en tales casos, los contenidos
no tienen ninguna utilidad ni interés
prdctico relevantes para el consumidor, a la
vez que se tienen en cuenta los intereses
del empresario”. Esta afirmaciéon es
manifiestamente excesiva, pues si cabe
imaginar situaciones en que el consumidor
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tenga interés en esos contenidos (conocer
y evaluar su propia actividad, recuperar
sin portar o reusar para diversos fines,
incluso de mero recuerdo). Ni siquiera se ha
recogido una cladusula de equilibrio como la
que proponia el Parlamento Europeo para
las tres excepciones, esto es, que no sea
posible abstenerse o poner a disposicion
sin realizar un esfuerzo desproporcionado
e irrazonable”.

lll. Pero... ;a qué datos o contenidos
(no personales) alude la Directiva
2019/770?

Examinados los nuevos derechos de la
Directiva y entendido como se llega en
la tramitacién a su muy limitado ambito
de aplicaciéon (por mor de las escasas
facultadesy las amplias excepciones), resta
por preguntarse a qué “contenido distinto
de los datos personales” hace referencia
el art. 16 de la Directiva. Nuevamente, no
hay muchas pistas en los tan ilustrativos
considerandos  en otros puntos.
Obviamente no serdn datos personales ni
los datos anénimos ni el contenido digital
adquirido por el usuario del proveedor;
pero los derechos anejos al de resolucion
no parecen estar pensados precisamente
para esos bienes, sino para los usualmente
llamados “contenidos generados por los
usuarios’, siempre que no sean datos
personales (no lo seria un autorretrato
o selfie subido a una red social). Y aun
dentro de este tipo de contenidos, cabria
preguntarse si entre los “facilitados” al
empresario -y por tanto, recuperables
0, en su caso, inutilizables- se incluyen
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los “recopilados” por éste al observar el
comportamiento del usuario en el entorno
digital, es decir, sin un suministro activo
y consciente por el consumidor. Pues
bien, asi como respecto al derecho de
portabilidad consagrado en el art. 20
RGDP la interpretacién implantada por
las autoridades de control de datos de los
estados miembros (Grupo de Trabajo del
art. 29 y su sucesor institucional) incluye
tanto los facilitados como los recopilados
con el uso y esta interpretacion se acoge
en la nueva Directiva (cfr. Cdos. 24 y 38),
en cambio, respecto a los contenidos
que no sean datos personales sélo se
incluyen los “facilitados o creados” al usar
los servicios (arts. 16.3 y 16.4 Directiva),
pues si estd “exclusivamente relacionado
con la actividad del consumidor durante
el uso” caerd en una de las excepciones. Se
trata de una nueva merma de proteccion
del consumidor respecto a lo que podria
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haber sido una norma mas ponderada
para todos los intereses en juego.

IV. Consideraciones criticas finales

La interseccion de la normativa de
proteccién de datos personales y los nuevos
derechos contractuales de los consumidores
delineados por la Directiva 2019/770 sin
duda exige abordar muchos otros aspectos,
como los que se tratan en la ponencia que
aqui se sintetiza: el andlisis concreto de las
reglas y las excepciones tanto del derecho
de supresién/abstencion como del derecho
de portabilidad/recuperacion del RGPD
y la de Directiva, la forma de su ejercicio,
la prueba de su ejecucién o la interaccién
de ambos pares de derechos, que pueden
ejercitarse de forma auténoma o conjunta (v.
gr., portabilidad sin supresién o portabilidad
con supresion), etc.
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Se concluird aqui con algunas ideas
criticas  finales: 1) La Directiva no
contempla la posibilidad de extender
los nuevos derechos (abstencion de
uso y recuperaciéon) a otras causas de
extincion del contrato de suministro de
contenidos y servicios digitales, distintas
de la resolucién; los Estados Miembros
en la transposicion deben contemplar
esa posibilidad y nada veda que tomen
el modelo del RGPD, més proteccionista,
en lugar del de la Directiva para los
contenidos no personales. 2) Aunque
no es aparente en el articulado de la
Directiva, el derecho de recuperacion
durante la relacién contractual, antes de
operarse una resolucién, podria quedar
cubierto por las expectativas legitimas
del consumidor ex art. 8.1.b Directiva.
3) El balance general que resulta de las
facultades, excepciones y objeto sobre el
que recaen los dos nuevos derechos de
la Directiva en caso de resolucidon habla
de un contenido practicamente vacio,
dado que ademas la Directiva tampoco
se aplica cuando los datos personales
facilitados por el consumidor fueran
tratados exclusivamente por el empresario
para suministrar los contenidos o servicios
digitales o para cumplir requisitos legales
(art. 3.1). 4) No obstante, dado el caracter
expansivo del concepto de “dato personal”
y la remisién expresa de la Directiva (art.
16.2) al RGDP, el usuario puede encontrar
en los derechos de supresion u olvido
y portabilidad del Reglamento una
herramienta de proteccion de susintereses
a la postre mas eficaz que los recién
estrenados derechos de una Directiva,
por lo demds, pionera en la defensa
contractual de los usuarios digitales.
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El papel de la proteccidon de datos personales en la contratacion

online de bienes, contenidos y servicios digitales

Rosa Ma Garcia Pérez *

Recientes  iniciativas y  acciones
legislativas emprendidas por la Unidn
Europea en materia de consumidores,
tras el lanzamiento de su Estrategia
para un Mercado Unico Digital en mayo
de 2015, se han hecho eco del nuevo
modelo de negocio que, liderado por
grandes empresas tecnoldgicas, coexiste
en la economia digital junto al tradicional
sistema de contratacién de bienes y
servicios de base monetaria. Se trata
de un modelo basado en transacciones
digitales con datos personales, la mayor
parte de las veces asentado en contratos no
negociados individualmente; contratos que
el interesado-consumidor percibe como
un acceso gratuito a bienes, contenidos
o servicios digitales. Y con ello los datos
personales y su régimen de proteccion,
cuyo principal marco normativo es el
Reglamento UE/2016/679, Reglamento
General de Proteccién de Datos europeo
(RGPD), han iniciado una compleja
incursion en el Derecho contractual.

El primer punto de inflexién, y en breve
no serd el Unico, ha venido de la mano de
la Directiva UE/2019/770, de 20 de mayo de
2019, sobre ciertos aspectos relacionados
con los contratos de suministro de conte-
nido digital y servicios digitales (DCDig.).
Esta Directiva sélo es la punta de lanza de
una nueva manera de relacionarse nor-
mativa de proteccidon de datos personales
y normativa de consumo. El panorama no
quedaria completo sin aludir a otras medi-
das enmarcadas en el proceso emprendido
a nivel europeo de revision, modernizacién
y adaptacion de las reglas de proteccién de
consumidores al entorno tecnoldgico, en
el marco de la iniciativa “New Deal for Con-
sumers”, incluida en el Programa de traba-
jo de la Comision Europea el pasado 11 de
abril de 2018. Se trata de dos propuestas de
Directiva que estan ultimando su tramita-
cién legislativa: por una parte, la Directiva

del Parlamento Europeo y del Consejo por
la que se modifican la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, la Direc-
tiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, la Directiva 2005/29/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo y la Directiva
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, en lo que atafie a la mejora de la
aplicacion y la modernizaciéon de las nor-
mas de proteccion de los consumidores
de la UE, aprobada por el Consejo el pa-
sado 8 de noviembre [Bruselas, 11 de no-
viembre de 2019 (OR. en) 13934/19] y, por
otra parte, la Resolucion legislativa [P8-TA-
PROV(2019)0222] del Parlamento Europeo,
de 26 de marzo de 2019, sobre la propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a las acciones de represen-
tacion para la proteccion de los intereses
colectivos de los consumidores y por la que
se deroga la Directiva 2009/22/CE. Sobre
ambas propuestas y su interferencia con
la normativa de proteccién de datos tuvo
ocasion de pronunciarse el pasado 5 de
octubre de 2018 el Supervisor Europeo de
Proteccion de Datos (SEPD) en su Opinion
8/2018 on the legislative package “A New
Deal for Consumers”.

La ponencia centra su interés en la recien-
te DCDig. y su interaccion con el RGPD. La
imbricacion del derecho fundamental a la
proteccidn de datos en el ambito contrac-
tual adquiere con esta Directiva un cariz
complejo, poliédrico y, en ocasiones, no
facilmente compatible con la concepcién y
configuracion a nivel europeo del derecho
a la proteccion de datos personales, espe-
cialmente, desde una doble perspectiva.

En primer lugar, por la via de reconocer
la existencia de reciprocidad en aquellos
contratos en los que el consumidor permi-
te el tratamiento de sus datos personales a
cambio de acceder a prestaciones digitales,
otorgéndole la misma proteccion que si su

contraprestacion hubiese sido dineraria. Es,
sin duda, una de las novedades mas impor-
tantes de la norma, cuya finalidad es, segun
sefala la propia DCDig., garantizar que los
consumidores, en el contexto de dichos
modelos de negocio, tengan derecho a me-
didas correctoras contractuales (Conside-
rando 24). Desde esta Optica se introduce
en la dindmica contractual la monetizacién
de los datos personales y su consideracién
como contraprestacion.

En segundo lugar, por laincidencia que la
normativa de protecciéon de datos y, en par-
ticular, su contravencion, puede tener co-
mo criterio de validez y eficacia contractual

Esta doble via de interaccion RGPD-
DCDig. suscita multiples planos en los que
se pone de manifiesto la tensién entre
dos enfoques regulatorios contrapuestos;
tension que ha estado presente a lo largo
de toda la tramitacién legislativa, saldada
en el texto final de la Directiva con
una mencién expresa a la prioridad de
aplicacion del RGPD en caso de conflicto
con las disposiciones de la Directiva (art. 3.8
DCDig.).

No obstante esta prioridad, hay aspectos
de la Directiva que, puestos en contacto
con el régimen normativo de proteccién
de datos, siguen siendo fuente de friccién,
particularmente esta intervencidon ha
centrado su enfoque, por un lado, en
la concrecion de la base juridica que,
conforme a las previsiones del articulo
6 RGPD, da soporte a los tratamientos
derivados de contratos a los que resulta
aplicable la DCDig. (;consentimiento
ex art. 6.1.a RGPD?; ;ejecucion de un
contrato ex art. 6.1.b. RGPD?; ;interés
legitimo ex art. 6.1.f RGPD?); y, por
otro, en la incidencia de los principios y
obligaciones impuestos por el RGPD al
responsable del tratamiento de datos-

* Profesora Titular de Derecho civil (U. de Granada). Este trabajo, sintesis de la ponencia expuesta en el Congreso Internacional El Derecho privado en el nuevo
paradigma digital (octubre 2019), se enmarca en el Proyecto I+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercado Unico Digital Europeo y Proteccién de los Consumidores:
perfilando los derechos de las partes en contratos de suministro de contenidos digitales, del que es investigador principal el Prof. Sergio Cdmara Lapuente..
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proveedor en la evaluacién de los criterios
subjetivos y objetivos de conformidad con
el contrato de los contenidos y servicios
digitales.

El primero de los aspectos resefados,
la fijacion de base legal del tratamiento
de datos personales, particularmente de
aquellos datos facilitados para ser tratados
por el proveedor con finalidades distintas
al suministro de contenidos o servicios
digitales o al cumplimiento de requisitos
legales, no es una cuestién baladi, ni desde
la 6ptica de la normativa de proteccion
de datos (ad. ex., contenido obligatorio
del deber de informacién ex arts. 13.1c,
14.1.c y 14.2b RGPD, amplitud de los
derechos de los interesados establecidos
en los articulos 15 a 22 RGPD...), ni desde la
perspectiva de las repercusiones que sobre
el propio contrato de suministro puedan
tener la opcién por una u otras (v.gr., si la
licitud del tratamiento es el consentimiento
del titular de los datos jsu revocacién
lleva aparejada la resolucién contractual?;
isupondria dejar la validez y cumplimiento

Conclusién de contratos en plataformas online

Joana Campos Carvalho *

Las plataformas online son espacios vir-
tuales que permiten el contacto entre dos o
mas grupos de usuarios, de manera que les
genera un valor pues sin ellas, este contacto
no se produciria o, por lo menos, no se pro-
duciria de forma tan eficiente.

También pueden describirse como inter-
mediarios entre dos 0 mds grupos de usua-
rios que estan conectados por efectos de
red indirectos. Esta definicion proviene del
campo de la economia, donde esta realidad
ha sido estudiada bajo el concepto de mer-
cado bilateral o multilateral.

del contrato al arbitrio de una de las
partes?..)

El segundo, atinente al cumplimiento por
el proveedor de los principios que conforme
al articulo 5 RGPD deben ser observados en
cualquier tratamiento de datos personales,
implica responder a la siguiente cuestion:
jun tratamiento de datos realizado por el
suministrador que infrinja alguno de los
principios de licitud, lealtad, transparencia,
limitacion de la finalidad, minimizacion,
etc, puede determinar, al margen de los
mecanismos de reaccion propios del derecho
fundamental a la proteccion de datos, unafalta
de conformidad activadora de las medidas
correctoras establecidas por la DCDig.?

Aunque sin plasmacion en el texto articu-
lado de la DCDig., esta cuestion es aten-
dida en su considerando 48, al afirmar que
«una falta de cumplimiento de los requisitos
previstos en el Reglamento (UE) 2016/679,
incluidos principios basicos como los
relativos a la minimizacién de datos, la
proteccidon de datos desde el disefio y la

Los mercados bilaterales o multilatera-
les se caracterizan principalmente por tres
elementos: i) la existencia de, por lo menos,
dos grupos separados de usuarios que uti-
lizan la plataforma como intermediaria; ii)
la existencia de efectos de red indirectos,
lo que significa que el valor que un usuario
obtiene del uso de la plataforma aumenta
en funcién del nimero de usuarios del otro
grupo; iii) la falta de neutralidad de la es-
tructura de precios, lo que significa que la
plataforma puede influir en el volumen de
transacciones aumentando el precio de uso
de la plataforma para un grupo y disminu-

proteccion de datos por defecto, pueden
considerarse asimismo, dependiendo de
las circunstancias del caso, una falta de
conformidad de los contenidos o servicios
digitales con los requisitos subjetivos u
objetivos de conformidad establecidos
en la presente Directiva». Este enfoque
parcial, dependiente de las circunstancias
del caso e ilustrado con ejemplos en el
propio considerando, puede, a mi modo
de ver, llevarse mucho mds lejos. Una
interpretacién adecuada de la normativa
contractual y de los articulos 7 (requisitos
objetivos de conformidad) y 8 (requisitos
subjetivos de conformidad) de la DCDig.
desembocard, sin duda, en una mayor
interaccion del RGPD en la conformidad
de los contenidos o servicios digitales
con el contrato y consiguiente activacion,
en su caso, de las medidas correctoras
contractuales que, sin perjuicio de las vias
de reaccién ex normativa proteccién de
datos, se atribuyen al consumidor en caso
de falta de conformidad o incumplimiento
del suministro.

yendo el precio de uso para el otro grupo.
Esta caracteristica justifica que las platafor-
mas traten a menudo a uno de los grupos
como generador de beneficios y al otro co-
mo financieramente neutro o incluso gene-
rador de pérdidas.

El concepto de plataformas online inclu-
ye diferentes categorias, como las redes
sociales o los juegos masivos en linea con
multitud de jugadores. Sin embargo, en
el dmbito del Derecho contractual, la ca-
tegoria importante es la de los llamados
creadores de mercado, emparejadores o

* Doctoranda y Profesora Visitante en NOVA Direito, Lisboa, Portugal. Investigadora del CEDIS (Centro de Investigacdo & Desenvolvimento sobre Direito e Socie-
dade e Investigadora del FCT - Fundacéo para a Ciéncia e a Tecnologia). Este trabajo, sintesis de la ponencia expuesta en el Congreso Internacional El Derecho
privado en el nuevo paradigma digital (octubre 2019), se enmarca en el Proyecto I+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercado Unico Digital Europeo y Proteccién de
los Consumidores: perfilando los derechos de las partes en contratos de suministro de contenidos digitales, del que es investigador principal el Prof. Sergio Camara
Lapuente. Traduccion a cargo de la Prof. Esther Arroyo Amayuelas.
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mercados. Este tipo de plataformas incluye
a todas las que permiten la conclusion de
contratos en linea o que, por lo menos, per-
miten a los usuarios encontrar a la contra-
parte para concluir un contrato al margen
de la plataforma.

Los mercados online han cambiado dras-
ticamente la estructura de las transaccio-
nes. Tradicionalmente, para la compra de
un bien o la prestacién de un servicio, solo
se necesitaba un contrato entre el provee-
dor y el cliente. Por el contrario, en los mer-
cados online, por cada transaccién existen
tres contratos: i) entre el proveedor y la
plataforma —para regular las condiciones
de uso de la plataforma por parte del pro-
veedor-; ii) entre el cliente y la plataforma
—para regular las condiciones de uso de la
plataforma por parte del cliente-; iii) entre
el proveedor y el cliente —que da lugar al
contrato principal, que es que justifica la
existencia de los otros dos-.

Esta estructura triangular plantea nume-
rosas cuestiones, ya que muchos Derechos
contractuales europeos todavia no tienen
en cuenta las especificidades de estos mo-
delos de negocio.

Me gustaria sefialar brevemente una de
estas cuestiones. No esta claro cual es o
deberia ser el papel de la plataforma en re-
lacion con el contrato principal, es decir, el
contrato concluido entre los usuarios de la
plataforma.

Por una parte, no todos los operadores
de los mercados son iguales. Existen mode-
los de negocio muy distintos. Mientras que
mercados como OLX o Craigslist solo pro-
porcionan realmente un espacio en linea en
el que los usuarios pueden reunirse, otros
mercados como Amazon o Airbnb asumen
un papel muy importante en relacién con
el contrato principal: proporcionan los me-
dios para llevar a cabo su conclusién, ges-
tionan los pagos, disefian las condiciones
generales de la contratacion que resultan
de aplicacién, resuelven los conflictos que
puedan suscitarse, etc. Por lo tanto, estos
diferentes tipos de operadores de platafor-
mas deberian recibir un trato especifico. Por
otra parte, resulta evidente que este ultimo
tipo de plataformas no son “meros interme-
diarios”. Y puesto que tienen una influencia
decisiva sobre el contrato concluido, debe-
rian tener algunas obligaciones y probable-
mente asumir también parte del riesgo.

La Unién Europea ha abordado el tema
de forma timida hasta ahora. Solo incluye
algunas obligaciones en la Directiva que
forma parte del conocido como “Nuevo
Pacto para los Consumidores’, reciente-
mente aprobada por el Consejo el pasado
8 de noviembre de 2019.

En este sentido, cabe destacar el Proyec-
to de Normas Modelo sobre Plataformas de
Intermediacion en linea (Draft Model Rules
on Online Intermediary Platforms), elabo-
rado por el Instituto de Derecho Europeo
(European Law Institute, ELI) que incluye,
ademds de algunos deberes muy impor-
tantes, una norma que establece la respon-
sabilidad conjunta del operador de la pla-
taforma cuando este tenga el control sobre
el proveedor. Este criterio deberd ser tenido
en cuenta por los tribunales, a la vista de las
circunstancias que muestren la existencia
de ese control, como podria deducirse de
cldusulas como las siguientes: “el operador
de la plataforma puede retener los pagos
realizados por los clientes en el marco de
los contratos concluidos entre el proveedor
y el cliente”; o “las condiciones del contrato
entre el proveedor y el cliente vienen esen-
cialmente determinadas por el operador de
la plataforma”.

La necesidad de actualizar la directiva de comercio electrénico

Esther Arroyo Amayuelas *
I. Introduccion

La Union Europea esta permanentemen-
te actualizando su Derecho privado como
consecuencia de la revolucién digital. La
Comision hasta la fecha presidida por Jean-
Claude Juncker ha aprobado reglas nuevas
para la venta de bienes, las transacciones de
contenidos y servicios digitales y la lealtad y
transparencia de las plataformas online. Co-
rresponde ahora a la Comisién Europea que
Ursula von der Leyer presidira los proximos
anos (2019-2024) afrontar nuevos retos

y, entre ellos, el de actualizar la Directiva
2000/31, de 8 de junio de 2000, sobre
comercio electrénico (= DCE). En realidad,
el rol y las responsabilidades de la industria
de internet ya empezo a ser cuestionado
por la anterior Comisién Europea pero, tras
numerosos estudios y consultas publicas,
los planes no pasaron por modificar la DCE,
sino por abordar el problema en relacién
con areas especialmente sensibles, como el
copyright, el terrorismo, la incitacién al odio,
la pornografia infantil u otros contenidos
audiovisuales  nocivos, mediante la

adopcion de legislacion especial y el
fomento de la autorregulacion de las
empresas (SWD(2016)172 final, p. 7, COM
(2017) 555 final; C(2018) 1177 final; SWD
(2018) 408 final). Asi que la puesta al dia de
la DCE deberd necesariamente coexistir y
completar esa legislacién, cuya finalidad ya
no es preservar los puertos seguros con que
ahora cuentan los prestadores de servicios
de intermediacién (arts. 12-14 DCE),
sino prevenir que las nuevas estructuras
digitales (plataformas) promuevan vy
difundan actividades ilicitas (Savin, Andrej,

*Titular de la Catedra Jean Monnet de Derecho Privado Europeo (U. Barcelona). Este trabajo, sintesis de la ponencia expuesta en el Congreso Internacional E/
Derecho privado en el nuevo paradigma digital (octubre 2019), también se enmarca en el Proyecto DER2017-82129-P y en las actividades del Grup de Dret civil

catala U. Barcelona (2017 SGR 151)..
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“EU Regulatory Models for Platforms on the
Content Carrier Layers: Convergence and
Changing Policy Patterns’, Nordic Journal
of Commercial Law, 2018, 7, pp. 9-37), de
conformidad con la responsabilidad social
que se les atribuye (Taddeo, Mariarosaria
- Floridi, Luciano (eds), The Responsibilities
of Online Service Providers, Springer,
Schwitzerland, 2017). Por eso, ademas
de combatir las ilegalidades, habrd que
evitar que tengan lugar otros contenidos
igualmente dafosos (e.g. fake news). El
riesgo es que un exceso de celo afecte a la
libertad de expresién e informacion y a la
libertad de empresa, esto ultimo si se acaba
imponiendo a los intermediarios medidas
de control muy costosas.

En las paginas que siguen me centraré
en lo esencial; esto es, en lo que una
futura nueva directiva o reglamento
sobre servicios digitales deberia
incluir, a la vista de las insuficiencias
o lagunas detectadas en la norma
actual: a) modernizar las actividades
comprendidas en los arts. 12-14 DCE;
b) sefalar los criterios que deben servir
para cualificar al intermediario; «¢)
establecer los contornos del deber de
diligencia de los intermediarios; y d)
establecer mecanismos armonizados
de moderacién de contenidos. Son
cuestiones que aparecen referidas en
un documento de la Comisién Europea
que, sin embargo, oficialmente todavia
no existe (Documento de la DG Connect,
que se ha filtrado, disponible en: https://
netzpolitik.org/2019/leaked-document-
eu-commission-mulls-new-law-to-
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regulate-online-platforms/) (fecha de la
ultima consulta: 17 de octubre de 2019).

1. Los servicios digitales en la actualidad

En la DCE, la Unica actividad de los
intermediarios que merece ser tenida en
cuenta es la de quienes transmiten o alojan
contenidos de terceros, que son actividades
que pueden o no ser desarrolladas por
proveedores de intermediacién distintos.
En particular : a) acceso, que facilita al
usuario la conexion a la red y que tiene una
funcién meramente técnica de transmision
de informacion (art 12); b) almacenamiento
automatico, intermediario y temporal con
el fin de reducir el tiempo de transmision
de la informacién y evitar que internet se
sature como consecuencia de una elevada
demanda del mismo material (art. 13); c)
almacenamiento permanente o hosting de
los datos facilitados por el destinatario del
servicio en los servidores del proveedor
conectados a internet (art 14). Algunos
proveedores tanto pueden ser considerados
de acceso como de alojamiento y otros, por
el contrario, es dificil encajarlos en alguna
de esas categorias (a propésito del alquiler
de nombres de dominio STJUE C-521/17
SNB-REACT). Algunas actividades de los
intermediarios que no estan contempladas
en la DCE reciben proteccion especifica
en los Estados Miembros (plataformas
de comparticion de software o videos;
plataformas de comercio electréonico en
que los bienes pertenecen a terceros; redes
sociales; servicios peer-2-peer; blogs o
férums de discusién) y otras veces ha sido la
jurisprudencia europea la que ha aclarado
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si se aplica el puerto seguro (e.g. a un
proveedor de acceso a una red wifi, STJUE
C-484/14, Mc Fadden), si bien las soluciones
no han sido univocas para las herramientas
de localizacién de informacién: asi, el
TJUE ha excluido la responsabilidad de los
motores de busqueda por los anuncios
que enlazan con sitios web de terceros que
ofrecen a la venta productos falsificados
o sin el consentimiento del titular de
la marca (C-236/08 to C-238/08 Google
France), pero no ha hecho lo mismo
con otros proveedores de enlaces, que
han sido considerados responsables de
un acto de comunicacion publica o de
explotacion de actos relacionados con
los derechos de autor (STJUE C-160/15 GS
Media BV; STJUE C-527/15, Stichting Brein
Jack; STJUE C-610/15 Ziggo; pero vid. STJUE
C-466/12, Nils Svensson) o responsables
de la indexacion vy listado de informacién
con datos personales (STJUE C-131/12,
Google Spain). Ademds, los motores de
busqueda son tratados como proveedores
de hosting en algunos paises (Espafa,
entre ellos) y en otros como proveedores
de acceso (COM(2003) 702 final, p. 13,
n 69; SEC(2011)1641/2, p. 27), con las
consecuencias que ello comporta a la hora
deaplicarlas exenciones deresponsabilidad
sobre la base de la posibilidad de conocer el
ilicito (STJUE C-484/14, Mc Fadden).

Il {Intermediario o Proveedor?

Parece que el dato relevante para gozar
del puerto seguro es que la actividad que
lleva a cabo el prestador sea meramente
técnica, automatica y pasiva (Cdo 42 DCE,
STJUE C-236/08 - C-238/08, Google France).
Es decir, que solo gozaria del privilegio de la
exencion de la responsabilidad el prestador
que no desarrollara un rol activo. Lo es, por
ejemplo, el papel que desempeia eBay en
la asistencia a los vendedoresy en la promo-
cion y el fomento de las ventas de produc-
tos falsificados porque se supone que esa
promocién conlleva una distribucion que le
proporciona el conocimiento y control de
las ofertas ilicitas de venta que almacena,
segun la STJUE C-324/09 L'Oréal. Pero no es
tan evidente el desempefio de un rol activo
en otros casos que nada tienen que ver con
la infraccion de la marca en un mercado on-
line. En realidad, una cosa es determinar la
responsabilidad de los proveedores de alo-
jamiento por ese presunto conocimiento y
control de contenidos ilicitos; y otra muy
distinta es dilucidar si las plataformas que
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invocan la exencién de responsabilidad del
art. 14 DCE cumplen, en realidad, funciones
de intermediacion. Lo primero exige dejar
de utilizar las expresiones “rol activo/rol pa-
sivo’, que perjudican a los intermediarios
cuya funcion siempre exige una cierta ac-
tividad (vgr. motores de busqueda) y reem-
plazarlas por su significado real. Lo apropia-
do es, pues, referirse al “grado de control’,
al desempeno de “funciones editoriales’, o
al“conocimiento real del ilicito”. Lo segundo
exige establecer qué criterios identifican a
las plataformas que actian como provee-
dores a pesar de reclamar para si un rol
distinto (STJUE C-434/15 Uber Spain'y STJIUE
C-320/16 Uber France; art. 19.2 ELI Model Ru-
les on online platforms).

IV. La diligencia del operador
econdémico: La adopcion de medidas
proactivas

La Comisién insta a adoptar nuevos en-
foques de investigacién e innovacion para
desarrollar programas de filtrado y bloqueo
y asume que esa carga es un deber de las
empresas (COM(2017) 555 final, p. 14). Con
todo, ya se ha dicho que solo el proveedor
pasivo puede gozar del puerto seguro.
Existe, pues, el riesgo de que la adopcidén
voluntaria de medidas proactivas se iden-
tifique con un conocimiento de la ilegali-
dad que acabe terminando por calificar al
proveedor de “activo”. No es muy razonable
si, a fin de cuentas, ese conocimiento sirve,
precisamente, para eliminarlo; pero para
conjurar el riesgo, los documentos institu-
cionales reiteran ad nauseam que las me-
didas voluntarias adoptadas para aumen-
tar la confianza y ofrecer un servicio mas
competitivo no deben llevar a ese resulta-
do (COM(2016) 356 final, p. 9; COM (2017)
555 final, pp. 12, 13; Cdo. 27, arts.18, 36-37
C(2018) 1177 final). Segun parece, se trata-
ria de aplicar la norma del “buen samarita-
no” (Sartor, Giovanni, “Providers Liability:
From the eCommerce Directive to the futu-
re”, In-Dept Analysis for the IMCO Commit-
tee, IP/A/IMCO/2017-07, Octubre 2017, pp.
27, 29). Lo que ocurre es que ninguno de
esos documentos aclara las consecuencias
que tendria que, a pesar de actuar de buena
fe (con todas las garantias y salvaguardias),
los proveedores no eliminasen los conteni-
dos que resultaran ser ilicitos o impidieran
el acceso a contenidos que no lo fueran.
Con buen criterio, se ha sugerido que en
esos casos la acciéon de responsabilidad
contra los proveedores solo deberia tener

lugar ante fallos sistémicos (House of Lords.
Select Committee on Communications. 2nd
Report of Session 2017-2019, “Regulating in
a digital world’, impreso el 26 de febrero y
publicado el 9 de marzo de 2019, pp. 53-54,
55). El documento que se ha filtrado alude
escuetamente a la necesidad de aclarar la
ausencia de responsabilidad “por la adop-
cién de medidas proactivas”.

V. Mecanismos de moderacion de con-
tenidos

Una de las carencias mas destacadas de
la DCE es la no inclusion de regla alguna
sobre procedimientos privados de noti-
ce and take down (aviso al intermediario
de la existencia de contenido ilicito en
las redes; y subsiguiente eliminacién de
ese mismo contenido a peticidon del no-
tificante, normalmente la victima). Retirar
informacion ilegal sin que sea preciso es-
perar a que una orden judicial lo autorice
ahorra tiempo y dinero, pero eso deja en
manos de los privados como debe ser el
comportamiento de los usuarios y, por
eso, la regulacién debe ir acompanada
de la posibilidad de acceder facilmente
a procedimientos judiciales o extrajudi-
ciales de resolucién del litigio. Ademas,
la eficacia de tales procesos requiere
transparencia a la hora de explicar los cri-
terios que se hacen servir y el porcentaje
anual y tipo de contenidos removidos vy,
en su caso, revisiéon previa a la retirada
por personas expertas. El sistema deberia
prevenir o minimizar las reclamaciones
abusivas y quizas a ello podria contribuir
que, tras recibir una contra-notificacién
defendiendo el contenido alojado, el pro-
veedor de servicios pudiera reponer los
contenidos, de manera que la carga de
iniciar el proceso recayera sobre el titular
del derecho. Asi mismo, deberian acla-
rarse las politicas de retirada o bloqueo
del acceso a los contenidos para evitar
la violacion de derechos fundamentales.
Todas esas son cuestiones que ya estan
presentes en las Recomendaciones de la
Comision (C(2018) 1177 final) y que en
parte ya desarrollan actos legislativos re-
cientes (vgr. art. 17 (9) Directiva (EU) Co-
pyright). El documento que se ha filtrado
anuncia la adopcion de medidas que sal-
vaguarden los derechos fundamentales y
sugiere ademas la posibilidad de adoptar
distintas medidas en funcion del tipo de
actividad y de contenido.
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V. Reflexiones finales

En el mundo de internet, el reto es prote-
ger a las victimas, sin incurrir en el riesgo de
dafar a los creadores, perjudicar la libertad
de expresién e informacién, o hundir el ne-
gocio de las empresas. La economia digital
y, con ella, la creciente relevancia de las pla-
taformas en linea ha incrementado la ten-
dencia aimponer controles preventivos a los
intermediarios, gracias a que los avances tec-
nolégicos permiten la adopcidon de medidas
fiables y proporcionadas para la deteccion
y el bloqueo de contenidos ilicitos. Muchos
jueces nacionales han acabado imponien-
do la obligacion de actuar en funcién de la
capacidad técnica de las grandes empresas
(critico, Frosio, Giancarlo, ‘The Death of “No
Monitoring Obligations”A Story of Untamea-
ble Monsters, Journal of Intellectual Property,
Information Technology and Electronic Com-
merceLaw, 2017, 8, pp. 199-215) y la reciente
STJUE C-18/18, Eva Glawischnig-Piesczek da a
entender que eso no vulnera el art. 15 DCE.
La tendencia a imponer medidas de control
también puede observarse a nivel legislati-
vo. La nueva Directiva Copyright obliga a los
grandes proveedores de alojamiento online
(a quienes ya no trata como intermediarios
de hosting) a llevar a cabo una verificacién
automatica (filtrado y bloqueo) de los conte-
nidos a fin de evitar la responsabilidad por la
difusion de obras no autorizadas [art. 17 (4)
(b) y (0)]; ademas, los Estados miembros pue-
den imponer a los proveedores de platafor-
mas de intercambio de videos medidas de
control mas detalladas o mas estrictas que
las contempladas en la Directiva de servicios
de medios audiovisuales (nuevo art. 28 bis 6
Directiva Servicios Audiovisuales); los pro-
veedores de alojamiento también pueden
verse obligados a aplicar medidas proactivas
para impedir la difusién de contenidos terro-
ristas (COM(2018) 640 final, Cdo. 19, art. 6).
Como era de esperar, la Comisiéon Europea
prevé actualizar la Directiva sobre comer-
cio electrénico con esa misma orientacion.
Es decir, no solo se exigird a los intermedia-
rios que reaccionen (rapidamente) ante las
quejas de los usuarios, sino que ademas se
les pedira buscar por su cuenta las ilegalida-
des. Es importante que, por primera vez, se
prevea la necesidad de establecer medidas
especificas para conocer la transparencia del
algoritmo ante las tecnologias automaticas
de filtrado. Y es que la tecnologia no solo no
puede siempre detectar las ilegalidades sino
que ademas puede tener efectos discrimina-
torios y contrarios a los derechos fundamen-
tales.
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El derecho privado en el nuevo paradigma digital

Responsabilidad civil y diligencia de los intermediarios

desde la perspectiva de la propiedad intelectual

Gerald Spindler *

I. Introduccion

La responsabilidad juridica de los inter-
mediarios de Internet ha sido un tema can-
dente desde mediados de los afios 90. Des-
pués de que la Unién Europea y diversos
Estados introdujeran privilegios de puerto
seguro para los intermediarios con el fin
de protegerlos de riesgos excesivos, se ini-
cié6 un movimiento en sentido contrario,
encabezado por los titulares de derechos
de propiedad intelectual, que se dieron
cuenta, con el auge de Napstery la compre-
sion de archivos MP3, de que su principal
modelo de negocio se veria gravemente
amenazado por las nuevas tecnologias, en
particular por el intercambio a través de in-
termediarios de Internet de archivos prote-
gidos por derechos de autor, como musica,
peliculas, libros, etc. En consecuencia, no es
de extrafar que la industria de los derechos
de autor comenzara a presentar demandas
masivas con el cambio de siglo, concentran-
dose en primer lugar en los requerimientos
contra las plataformas que evidentemente
venian incurriendo en pirateria o fomenta-
ban y contribuian a su expansién. A su vez,
apenas se vieron reclamaciones por dafos
y perjuicios, porque la creencia generaliza-
da era que los privilegios del puerto seguro
de los arts. 12-15 de la Directiva 2000/31/
CE sobre comercio electrénico blindaban a
los intermediarios. Con el éxito amargo de
Youtube 'y otras plataformas que generaban
unos enormes beneficios, la industria de los
derechos de propiedad intelectual tuvo un
nuevo acicate para atacar a estas platafor-
mas, ya que afirmaban que sufrian de un
“déficit de valor” (value gap), lo que signi-
fica que YouTube se beneficiaba de unos
enormes ingresos publicitarios al permitir
a los usuarios cargar y distribuir el conte-
nido generado por los propios usuarios, a
menudo combinado con material protegi-
do por derechos de autor como los videos

musicales, mientras que los titulares de los
derechos de autor no se beneficiaban de
la misma manera al no haber concedido
licencias para esos contenidos generados
por los usuarios, a la par que tenian que
perseguir a dichos usuarios que usaban sus
obras (sin permiso y con abuso). Sin embar-
go, intentar perseguir a los usuarios resulté
ser bastante ineficaz, mientras que era (y es)
mucho mas facil demandar al operador de
la plataforma, como YouTube.

Al mismo tiempo, el Tribunal de Justicia
de Unidn Europea (TJUE) comenzé a desa-
rrollar el concepto del derecho de puesta
a disposicion del publico consagrado en el
articulo 3 de la Directiva 2001/29/CE de de-
rechos de autor en la sociedad de la infor-
macién. El TJUE expandié el derecho desde
las meras infracciones directas hasta incluir
también cualquier tipo de conducta auxi-
liar o contributiva —aunque a veces parecia
confirmarse que “malos casos generan mal
Derecho”-. Asi, el TJUE declaré como infrac-
tores del art. 3 de la Directiva 2001/29/CE
a los productores de hardware que incluian
extensiones que llevaban directamente al
usuario a contenidos ilegales (caso Filmspe-
ler). También Pirate Bay habia sido calificada
como infractora directa, ya que Pirate Bay
contenia informacion sobre cémo utilizar
las plataformas de pirateria, incluso aunque
Pirate Bay no albergaba ningun tipo de
contenido de musica, peliculas, etc. ilicitos
(caso Pirate Bay). De esta manera, incluso
mas alla de las acciones de cesacion, que
siempre desembocaban en la adopcion
de medidas de advertencia y de retirada,
el Tribunal declaré a estos “intermediarios”
responsables de dafos y perjuicios. En este
contexto, el Tribunal Supremo Federal ale-
man pregunto al Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea si YouTube también deberia
ser tratado como un infractor directo, dado
que YouTube potencia la distribucion ilicita

de contenido protegido por propiedad in-
telectual.

Il. La nueva Directiva sobre derechos de
autor y derechos afines en el merca-
do unico digital

El nuevo art. 17 de la recientemente adop-
tada Directiva (UE) 2019/790, de 17 de abril
de 2019 encaja directamente en esta evo-
lucién. El art. 17.1 de la Directiva 2019/790
adopta el planteamiento del TJUE al decla-
rar responsable al intermediario si no in-
tenta obtener las pertinentes licencias de
los titulares de los derechos. El art. 17.1 de
la Directiva extiende el derecho de poner a
disposicion del publico (y de la radiodifusion
publica, como el streaming) explicitamente a
los intermediarios, aunque tradicionalmente
hayan sido tratados como actores auxiliares
(segun las leyes nacionales).

1. Ambito de aplicacién

Sin embargo, el art. 17.1 de la Directi-
va no se aplica a todos los intermediarios
(proveedores de alojamiento). El art. 2.6 de
la Directiva trata de delimitar el dmbito de
aplicacion del art. 17 a aquellos proveedo-
res que almacenan una gran cantidad de
contenidos (generados por el usuario) con
el fin de compartirlos con otros, y de forma
organizada y “publicitada” (el servicio los
“organiza y promociona con fines lucrati-
vos”). La publicidad en este caso significa
sélo marketing en general, no promocién
directa de los contenidos generados por el
usuario. El principal objetivo de esta defi-
nicién es incluir todo tipo de servicios que
puedan sustituir a los canales clasicos de
distribucion. Ademas, los proveedores de
servicios de alojamiento en la nube que se
dedican principalmente a la distribucién de
contenidos piratas estan incluidos en esta

* Catedratico de Derecho de Derecho Civil, Mercantil y Econémico, Derecho Comparado y de las Telecomunicaciones (U. de Gottingen). Este trabajo, sintesis de
la ponencia expuesta en el Congreso Internacional El Derecho privado en el nuevo paradigma digital (octubre 2019), se enmarca en el Proyecto I+D (Retos)
DER2017-84748-R: Mercado Unico Digital Europeo y Proteccién de los Consumidores: perfilando los derechos de las partes en contratos de suministro de contenidos
digitales, del que es investigador principal el Prof. Sergio Camara Lapuente. La traduccion ha estado a cargo de este ultimo.
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definicion, aunque no se mencionen de for-
ma directa.

Dada la amplitud de la definicion, no es
de extranar que el legislador de la UE se
esforzara durante las negociaciones por li-
mitar el ambito de aplicacion. En general,
se excluyen todos los servicios no comer-
ciales como la Wikipedia o los repositorios
cientificos. También, incluso las plataformas
de intercambio comercial como Amazon o
eBay estan exentas, ya que su principal mo-
delo de negocio no se centra en el conte-
nido generado por el usuario. Ademas, los
proveedores de servicios comerciales de
almacenamiento en la nube como Google
Drive y similares tampoco estan incluidos
en el art. 2.6 de la Directiva 2019/790. Sin
embargo, ain quedan algunas zonas grises,
ya que los servicios suelen oscilan entre la
comunicacién masiva y la individual.

2. El planteamiento general

El enfoque general del art. 17 consiste en
dos pasos: en primer lugar, el proveedor tie-
ne que obtener licencias para el contenido
alojado, haciendo todos los esfuerzos razo-
nables. En caso de que no obtenga las licen-
cias, debera demostrar que impide la carga
de contenidos generados por los usuarios
de acuerdo con los mejores estandares in-
dustriales disponibles y con base en la in-
formacién que los titulares de los derechos
le proporcionaron (art. 17.4.b Directiva
2019/790). El art. 14 de la Directiva 2000/31
sobre comercio electrénico y el privilegio
del puerto seguro no se aplican. Por tltimo,
si el proveedor recibe la notificacion de un
titular de derechos que denuncia un conte-
nido ilicito generado por un usuario, el pro-
veedor tiene que eliminar ese contenido y
bloquear cualquier intento del usuario (y de
otros) de volver a subirlo (notificacién y sus-
pension, ex art. 17.4.c Directiva 2019/790).
Sélo si el proveedor cumple con esta prue-
ba de dos pasos se beneficiara de un privile-
gio respecto a la responsabilidad civil.

En cuanto a las licencias, sin embargo, ni
los titulares de derechos ni los proveedores
estan obligados a otorgar una licencia; un
proveedor sélo estd obligado a realizar to-
dos los esfuerzos necesarios para obtener
un “permiso” (lo que en la practica significa,
en la mayoria de los casos, una licencia).

Si el proveedor ha obtenido una licencia,
ésta cubre también cualquier accién del
usuario, siempre y cuando el usuario actie

sin dnimo de lucro. Por lo tanto, cualquier
lider de opinion (influencer, etc.) en Youtu-
be que deba calificarse que actua con fines
de marketing comercial no estd cubierto
por esta extension de las licencias. Por otra
parte, sigue sin estar claro si los titulares de
los derechos son remunerados doblemen-
te, una vez por el usuario comercial y la otra
por el proveedor de servicios de hospeda-
je, lo que refleja el enfoque problemético
adoptado por el articulo 17 (y por el TJUE)
al considerar como una infracciéon directa
la de alguien que sélo actiia como auxiliar.

Examinado mas en detalle, el art. 17.4.a-
¢ de la Directiva 2019/790 suscita muchas
preguntas: como el art. 17 se refiere a “nor-
mas sectoriales estrictas de diligencia pro-
fesional”’, no esta claro quién las va a defi-
nir, si participaran otras partes interesadas
distintas de la industria, etc. También su
papel en el proceso judicial es indefinido: si
se utilizan como prueba prima facie en los
procedimientos o si son sélo un punto de
referencia sustantivo.

Ademads, los comentaristas del art. 17 se
refieren a menudo al principio de proporcio-
nalidad, consagrado en el art. 5 de la propia
Directiva 2019/790, el cual justifica, en parti-
cular, que algunos (pequeios) proveedores
no tengan que respetar la norma de los filtros
de carga y que las obligaciones de obtener
licencias no se traduzcan en una obligacién
general de control (que deberia excluirse).
Sin embargo, esta interpretacion no tiene en
cuenta la exencién de las empresas de nue-
va creacion (start ups) que obra en el art. 17.6
de la Directiva, el cual ha sido objeto de un
intenso debate durante el proceso de adop-
ciéon de la norma. Por lo tanto, el principio
de proporcionalidad no puede considerarse
como un privilegio para los proveedores mas
pequeiios. Ademads, en lo que respecta al art.
17.14.3, no hay forma de negar que un pro-
veedor tiene que comprobar todos los con-
tenidos de su plataforma si quiere obtener
una licencia; de lo contrario, un proveedor
nunca sabria para qué contenidos necesitaria
una licencia. Por lo tanto, aunque la Directi-
va 2019/790 trata de evitar una obligacion
general de supervisidn, es dificil sustraerse
al hecho de que los proveedores tienen que
examinar todo el contenido de su plataforma
para determinar si necesitan una licencia, que
es claramente una obligacion de supervision
en general y sin notificacion de los titulares de
los derechos, que el TIUE habia considerado
contraria a los derechos fundamentales euro-
peos en el asunto SABAM/Netlog.
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Esto se enfatiza incluso en lo que respecta
a los mecanismos de correccion del art. 17.7 y
17.9 de la Directiva 2019/790 que tienen por
objeto mantener la libertad de expresion. En
primer lugar, en el art. 17.7 se mencionan s6-
lo unas pocas limitaciones, como el derecho
de cita o el pastiche, pero no otras, como por
ejemplo para fines de investigacion cientifi-
ca, tal como se consagra en el art. 5.3.a de la
Directiva 2001/29 sobre la sociedad de la in-
formacion. En segundo lugar, el mecanismo
sigue sin estar claro, pues, en particular, no se
sabe si los usuarios tienen un derecho subje-
tivo a reclamar el respeto de las limitaciones.
Ademas, la Directiva 2019/790 no contiene
ninguna disposicion sobre la responsabilidad
de los”trolls de derechos de autor’, es decir, las
personas que hacen un uso indebido de las
notificaciones de propiedad intelectual, asi
como sobre la responsabilidad de los usua-
rios que intentan marcar sus contenidos co-
mo amparados por el derecho de cita.

I1l. Perspectivas

Por ultimo, pero no por ello menos im-
portante, el art. 17 de la Directiva 2019/790
parece ser un primer ensayo de las proxi-
mas iniciativas europeas destinadas a
abandonar los privilegios del puerto segu-
ro contenidas en la Directiva 2000/31 sobre
comercio electrénico. Se rumorea que la
Comisién Europea reflexionara sobre una
nueva Directiva de Servicios Digitales que
deberia sustituir los privilegios tradiciona-
les de puerto seguro, y que podria basarse
mas en un enfoque de negligencia que en
un procedimiento de notificacidn y retirada
de contenidos.
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El derecho privado en el nuevo paradigma digital

Los usos en linea de las publicaciones de prensa:

viejos derechos, nuevos limites

José Manuel Ventura Ventura *

1. Con la finalidad de proteger a las edi-
toriales de publicaciones de prensa frente
a los usos, totales o parciales, de sus publi-
caciones por parte de terceros, el art. 15 de
la Directiva (UE) 2019/790 —del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 17 de abril de
2019, sobre los derechos de autor y dere-
chos afines en el mercado Unico digital—
obliga a los Estados miembros a reconocer-
les dos derechos de propiedad intelectual
ya conocidos en el dmbito comunitario:
el derecho de reproduccién y el derecho de
puesta a disposicion del publico, previstos en
el art. 2y en el art. 3.2, respectivamente, de
la Directiva 2001/29/CE.

La concesion de estos derechos —que
durante la tramitacion de la Directiva fue
muy contestada desde el ambito académi-
co— vino precedida de una Consulta publi-
ca que la Comision europea planted entre
el 233y el 15.6.2016 sobre el rol de los edi-
tores de prensa en la cadena de valor del
derecho de autor, y emparenta con las ini-
ciativas legislativas adoptadas al respecto
en Alemania (2013) y en Espafa (2014), de
signo bien diferente, que sirvieron para po-
ner de manifiesto la dimensién claramente
transfronteriza de la materia, como recuer-
da el Considerando (83) de la Directiva.

Las razones aludidas como justificativas
de la concesion de los referidos derechos
son de indole patrimonial y, en conexién
con ellas, de facilitacion de la legitimacién
procesal, con el “punto de mira” puesto en
los nuevos servicios en linea que han ve-
nido haciendo uso de las publicaciones de
prensa: los llamados agregadores de noti-
cias (como, p. e, Menéame) y los servicios de
seguimiento de medios de comunicacion (co-
mo, p. e, la aplicacién Squid-Noticias), cuyo
modelo de negocio estd en buena medida
basado en la reutilizacién de aquéllas. Se
hacia hincapié, en este sentido, en la im-

portante inversion econémica que precisan
hacer las editoriales para generar las noti-
cias y en la conveniencia de que contaran
con un instrumento juridico especifico para
reaccionar contra los usos indebidos, sien-
do muy expresiva, en este sentido, la Ultima
parte del Considerando (54) de la Directiva.

2. Los derechos cuya titularidad ostenta-
ran las editoriales (concepto que compren-
de a los prestadores de servicios como edi-
toriales de noticias o agencias de noticias)
tienen como objeto lo que la Directiva llama
una “publicacion de prensa’; definida en su
art. 2.4) como “una recopilacion compuesta
principalmente por obras literarias de cardc-
ter periodistico, pero que también puede in-
cluir otras obras u otras prestaciones, y que:
a) constituye un elemento unitario dentro
de una publicacién periédica o actualizada
regularmente bajo un unico titulo, como un
periddico o una revista de interés general o
especial; b) tiene por finalidad proporcionar
al publico en general informacion sobre noti-
cias u otros temas, y c) se publica en cualquier
medio de comunicacién por iniciativa y bajo
la responsabilidad editorial y el control de
un prestador de servicios’; excluyéndose ex-
presamente a las revistas cientificas de tal
concepto, en el que quedan comprendidos
los periddicos de publicacion diaria o las
revistas semanales o mensuales de interés
general o especial, como se menciona ex-
presamente en el Considerando (56) de la
Directiva, y sin que sea 6bice parainvocarla
proteccién que la publicacién tenga lugar
en soporte papel.

3. Los derechos referidos supra (1.) revis-
ten el caracter de exclusivos, lo que implica
que tras la transposicion de la Directiva
(que tiene como fecha limite el 7.6.2021) el
uso licito de las publicaciones de prensa re-
querird, necesariamente, el consentimiento
de las editoriales, que previsiblemente lo

prestaran a cambio de una retribucién, so-
bre cuya cuantia nada puede adelantarse.

A pesar de que el art. 15 de la Directiva
no los califica expresamente como tales, se
han de conceptuar como afines, segun re-
sulta del Considerando (55), permitiendo
ello pensar que el legislador comunitario se
hainclinado por la solucién de la legislaciéon
alemana, que en 2013 concedio a las edito-
riales un derecho conexo o afin (el llamado
Presseleistungsschutzrecht), a diferencia de
lo que sucedié en Espafia, donde, partien-
do de la consideracidon de que todas las
aportaciones a una publicacion de prensa
presentan el nivel de originalidad suficien-
te como para ser protegidas mediante un
derecho de autor (o, acaso, considerando al
periédico como una obra colectiva), en 2014
se llevé al Libro 1.0 del Texto Refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI) un
limite al mismo (art. 32.2), haciendo inne-
cesaria la autorizacién del titular, a quien se
compensé con un simple derecho de remu-
neracién, de caracter irrenunciable.

Los derechos se conceden por un plazo
breve, de tan solo 2 afios (a contar desde la
fecha de la publicacién), lo que tiene sen-
tido si se piensa en la rapidez con que las
noticias dejan de tener actualidad. Y, como
prevé el art. 15.2 de la Directiva, no afecta-
ran en modo alguno a los derechos de los
autores u otros titulares —frente a quienes
no se podran invocar— sobre los objetos
sobre los que respectivamente se proyec-
tan.

4. Como era inevitable, los derechos que
ahora se conceden a las editoriales de pu-
blicaciones de prensa estdn sometidos a
limites, que se fijan por remisién al art. 5 de
la Directiva 2001/29/CE. Pero, ademads, en el
propio art. 15.1 de la Directiva se mencio-
nan expresamente tres casos en que no se-

* Profesor Contratado Doctor de Derecho civil (U. La Rioja). Este trabajo, sintesis de la ponencia expuesta en el Congreso Internacional El Derecho privado en el
nuevo paradigma digital (octubre 2019), se enmarca en el Proyecto I+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercado Unico Digital Europeo y Proteccién de los Con-
sumidores: perfilando los derechos de las partes en contratos de suministro de contenidos digitales, del que es investigador principal el Prof. Sergio Cadmara
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ran alegables por su titular, quien no podra
invocarlos: 1.°) frente al uso privado o no
comercial de las publicaciones de prensa
por parte de usuarios individuales; 2.°) fren-
te ala utilizacién de hiperenlaces; y 3.°) para
perseguir la utilizaciéon de palabras sueltas
o extractos muy breves de una publicacién
de prensa (inciso en el que parece querer
reflejarse la institucion del uso inocuo), lo
que en la practica presumiblemente plan-
teara problemas, saliendo el Considerando
(58) al paso de una posible interpretacion
de la expresion “extractos muy breves” que
termine por hacer ineficaces los derechos
concedidos.

5. La transposicion de la Directiva indu-
dablemente llevara consigo la ampliacién
del Libro 2.° del TRLPI, para incorporar en
él a los nuevos titulares de los referidos de-
rechos afines. Y, en principio, supondra la
derogacién del parrafo 1.2 de su art. 32.2,
pues resultara incompatible la convivencia
de derechos exclusivos —de gestion indi-
vidual— sobre un objeto cuya utilizacion
sin autorizacion genera hoy en dia el dere-
cho —de gestién colectiva obligatoria— al
cobro de una remuneracion, salvo que se
entienda que el actual derecho de simple
remuneraciéon tiene un objeto distinto,
“gravando’, justamente, la utilizacién de lo
que no queda comprendido en el de aque-

llos: las palabras sueltas y los extractos muy
breves de una publicacion de prensa, para
lo que seria necesario concluir que estos
equivalen a los fragmentos no significativos
de contenidos a que hace referencia la nor-
ma espanola.

Las razones aludidas supra (1), de facilita-
cién de la legitimacion procesal, permitiran
a las editoriales de publicaciones de prensa
comparecer en juicio, tras la correspondien-
te transposicion de la Directiva, como titu-
lares originarios del objeto litigioso (art. 10
de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y no como
simples cesionarios de derechos surgidos
en cabeza de otros sujetos.

Medidas contra el bloqueo geografico injustificado,
contratos de consumo concluidos por via electrénica

y normas de derecho internacional privado

Raul Lafuente Sanchez *

La contratacion on line ha venido funcio-
nado desde hace ya algunas décadas con
diferentes resultados, dependiendo del
perfil de consumidor existente en cada pais
y de los mercados elegidos por las empresas
y prestadores de servicios para desarrollar
su actividad. Si bien la experiencia existente
en esta materia puede considerarse positi-
va, no hay que olvidar los obstaculos que
todavia subsisten para conseguir un verda-
dero mercado Unico digital en la Unién Eu-
ropea. Uno de ellos, el bloqueo geografico,
que permitia a los comerciantes discriminar
a la hora de comercializar sus productos
en funcién de la nacionalidad, del lugar de
residencia o establecimiento de los consu-
midores, ha quedado prohibido a raiz de la
aplicacion del Reglamento (UE) 2018/302
del Parlamento Europeo y del Consejo de
28 de febrero de 2018 sobre medidas des-
tinadas a impedir el bloqueo geografico in-
justificado y otras formas de discriminacion

por razén de la nacionalidad, del lugar de
residencia o del lugar de establecimiento
de los clientes en el mercado interior, desde
diciembre de 2018.

I. Objetivo y ambito de aplicacién del
Reglamento sobre bloqueo geografico

El Reglamento sobre bloqueo geografico
tiene como finalidad eliminar la discrimi-
nacién directa e indirecta basada en la na-
cionalidad, el lugar de residencia o el lugar
de establecimiento de los clientes. Para al-
canzar este objetivo, prohibe a los comer-
ciantes el uso de medidas tecnolégicas o
de otro tipo con el fin de bloquear o limitar
el acceso de los clientes a sus interfaces en
linea.

Su ambito de aplicacion, que alcanza
a todos los Estados parte en el EEE, se cir-
cunscribe a situaciones transfronterizas no

siendo de aplicaciéon a situaciones pura-
mente internas de un Estado miembro. De
esta suerte, todo profesional -comerciante
o prestador de servicios que desarrolle su
actividad en el mercado de la Uniéon Euro-
pea- viene obligado a cumplir con las dis-
posiciones de este Reglamento, siendo in-
diferente que se encuentre domiciliado en
un Estado miembro o en un tercer Estado,
garantizando asi una competencia leal y en
pie de igualdad para todos los operadores
que actuen en el dmbito territorial del Re-
glamento.

A su vez, esta norma otorga proteccion
a los clientes, ya se trate de consumidores
-nacionales de un Estado miembro o na-
cionales de terceros Estados con residen-
cia habitual en un Estado miembro-, o de
empresas -que tengan su establecimiento
en un Estado miembro- siempre que ad-
quieran un producto o reciban un servicio

* Profesor Titular acreditado de Derecho internacional privado (U. de Alicante). Este trabajo, sintesis de la ponencia expuesta en el Congreso Internacional El
Derecho privado en el nuevo paradigma digital (octubre 2019), se enmarca en el Proyecto |+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercado Unico Digital Europeo y
Proteccién de los Consumidores: perfilando los derechos de las partes en contratos de suministro de contenidos digitales, del que es investigador principal el Prof.

Sergio Cadmara Lapuente.
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para su uso final en el territorio de la Unién
Europea en el que residen o se encuentran
temporalmente.

Por otra parte, si bien el Reglamento no
se aplica a las actividades excluidas del
ambito de aplicacién de la Directiva rela-
tiva a los servicios en el mercado interior
-por ejemplo, los servicios en el dmbito
del transporte, los servicios financieros,
los servicios audiovisuales o los relaciona-
dos con el sector del juego-, su contenido
resulta de gran relevancia ya que puede
afectar, de una parte, a la proteccién de los
derechos del consumidor y, de otra, de los
comerciantes, especialmente las pequefas
y medianas empresas. En fin, el Reglamento
se aplica tanto a las ventas on line cuanto off
line, por lo que abarca, igualmente, aquellas
transacciones que se realicen a través de
lo que se denominan canales integrados
(multicanal).

Il. Interacciéon entre el Reglamento y las
normas de Derecho internacional
privado

En el dmbito de la contrataciéon B2C en
el Mercado Unico Digital, entran en liza las
normas de Derecho internacional privado
y, en particular, las relativas a la proteccion
del consumidor previstas en el articulo
17.1 ¢) del Reglamento Bruselas | bis y en
el articulo 6.1 b) del Reglamento Roma |,
que establecen la posibilidad de que los
consumidores puedan demandar ante los
tribunales del Estado miembro de su resi-
dencia habitual y que se aplique la ley del
foro, siempre que pueda acreditarse que
el comerciante o prestador de servicios
ha dirigido su actividad al Estado miem-
bro del domicilio o residencia habitual del
consumidor.

Pues bien, el Reglamento sobre bloqueo
geografico dispone que de su cumplimien-
to no se derivara que el comerciante dirige
sus actividades al domicilio o residencia
habitual del consumidor en el sentido de lo
dispuesto en los Reglamentos Bruselas | bis
y Roma l.

111. El concepto de “actividad dirigida” al
Estado miembro del consumidor

El TJUE, en sus decisiones Pammer y
Alpenhof, Miihlleitner, Emrek y Kampik ha
tenido ocasion de interpretar la expresion
“dirigir las actividades” al Estado miembro

LA NOTARIA | | 2-3/2019

del domicilio o residencia habitual del
consumidor recogida en las mencionadas
normas de Derecho internacional privado
y de ella se deduce que opta por una clara
proteccion del consumidor, pues la inter-
pretacién que ha llevado a cabo adquiere
una dimensién muy amplia que puede o
no coincidir con la voluntad real de los
comerciantes y prestadores de servicios.
Esta afirmacion tiene su fundamento en
el amplio catalogo de indicios (sin carac-
ter exhaustivo, por lo que podrian am-
pliarse en un futuro) que ha elaborado el
TJUE para justificar que un comerciante
(o su web) tiene la voluntad de dirigir su
actividad hacia el Estado del domicilio del
consumidor, si bien es cierto que habra
que evaluar y graduar en cada caso con-
creto la concurrencia de uno o varios de
estos indicios.

En mi opinidn, si bien el consumidor re-
presenta la parte mas débil en la relacion
contractual, y como tal ha de ser objeto
de proteccion, no se trata de ahondar en
el desequilibrio entre las partes desde la
perspectiva del comerciante, sino que
habré que analizar en cada caso concreto
tanto los indicios que concurran en su pa-
gina web cuanto las medidas activas que
haya adoptado para dirigir su actividad al
mercado de conquista o, a sensu contra-
rio, las adoptadas para evitar las relacio-
nes con el foro del consumidor. Pues una
proteccion exorbitante del consumidor
podria romper el equilibrio que ha de
existir entre el interés del Estado -la pro-
teccién de sus ciudadanos designando
competentes sus tribunales- y el de los
comerciantes y prestadores de servicios
que se ven sometidos a los tribunales
del demandante y a la ley de su Estado.
A pesar de ello, entiendo que las condi-
ciones que impone el TJUE en su doctrina
respetan el deseable equilibrio que ha
de existir entre las partes y resultan per-
fectamente compatible con el derecho a
la tutela judicial efectiva sin que pueda
plantearse una posible indefension por
ninguna de las partes.

IV. Coexistencia entre la prohibicion de
bloqueo geografico por parte del
comerciante y la voluntad de “dirigir
sus actividades” al Estado miembro
del consumidor

En este contexto, considerar que el Re-
glamento sobre bloqueo geografico injus-
tificado implica que el comerciante ha diri-
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gido su actividad a todo el territorio desde
el que su web sea accesible, seria abundar
en esa interpretacién generosa que el Tri-
bunal ya ha acuiado favoreciendo aiin mas
la proteccion del consumidor. Por ese moti-
vo, el propio Reglamento se apresura a re-
chazar tal interpretacion. Y asi, la aplicacion
del Reglamento sobre bloqueo geogréfico
ha de ser compatible con la aplicacién de
las normas de Derecho internacional priva-
do previstas en los Reglamentos Bruselas
| bis y Roma | en materia de contratos de
consumo, calificando el acceso a la interfaz
del comerciante y la accion de dirigir sus
actividades comerciales al Estado miem-
bro del domicilio o residencia habitual del
consumidor como dos acciones claramente
diferenciadas.

Por consiguiente, podria afirmarse: i)
que la aplicacién del Reglamento sobre
bloqueo geografico no interfiere en la
interpretacion y aplicacion de los indicios
definidos por el TJUE respecto al concep-
to de “actividad dirigida” al Estado miem-
bro del consumidor; ii) que esos criterios
siguen plenamente vigentes y aplicables
en el marco de la actividad regulada por
el Reglamento sobre bloqueo geogréfico
para identificar cuando un comerciante
ha dirigido su actividad al Estado miem-
bro del consumidor al objeto de activar la
proteccion prevista en los Reglamentos
Bruselas | bis y Roma |; iii) que no resulta
necesaria una reinterpretacion ni modifi-
cacion de esos criterios sino mas bien una
adaptacién de los mismos a la nueva si-
tuacion planteada tras la entrada en vigor
del Reglamento sobre bloqueo geogréfi-
co; y iv) que al socaire de la aplicacion del
mencionado Reglamento y de la obser-
vancia por parte de los comerciantes de
la prohibicion de las practicas de bloqueo
injustificado que regula, podrian inferir-
se otros elementos o indicios compati-
bles con los ya definidos por el TJUE con
el fin de identificar si un comerciante ha
“dirigido su actividad” al Estado miembro
del consumidor -por ejemplo, la libertad
del comerciante para organizar su acti-
vidad comercial, el territorio designado
para entregar los productos o servicios,
el cumplimiento de los requisitos legales
nacionales no contractuales del pais del
consumidor, o el caracter activo o pasivo
de su web-; indicios que, en cualquier ca-
so, habran de ser refrendados o rechaza-
dos por el TJUE en su futura jurispruden-
cia.
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Conduccién auténoma y responsabilidad civil

Monica Navarro Michel *

El Parlamento Europeo, en su Resolucién
de 16 de febrero de 2017, con recomenda-
ciones destinadas a la Comisién sobre nor-
mas de derecho civil sobre robética, des-
taco que el sector del automovil es el que
precisa con mayor urgencia de normas que
garanticen el desarrollo transfronterizo de
los vehiculos auténomos y automatizados,
y que una de las cuestiones fundamentales
a abordar es la responsabilidad civil a nivel
europeo, para evitar la fragmentacion de
los enfoques normativos que podria obs-
taculizar la implantacion de los sistemas de
transporte autbnomos y poner en peligro
la competitividad europea. Es preciso, por
tanto, analizar si las normas actuales sobre
responsabilidad civil, que fundamental-
mente son las de accidentes de circulacion
y las de producto defectuoso, resultan apli-
cables a los vehiculos auténomos y auto-
matizados o si, por el contrario, es necesa-
rio introducir cambios para una adecuacién
eficiente a la nueva realidad que, tarde o
temprano, entrara en el mercado.

Cabe distinguir entre conducciéon auto-
noma y conduccion automatizada. Segun
las definiciones de la SAE Internacional (So-
ciety of Automotive Engineers), existen seis
niveles de automatizacion, y sélo los dos
Ultimos son, propiamente, auténomos. El
nivel 0 corresponde a la conduccién ma-
nual sin dispositivos de asistencia, aunque
es compatible con el frenado automatico.
Los vehiculos de nivel 1y 2 tienen uno o
varios dispositivos de asistencia en la di-
reccion y/o velocidad. Estos tres primeros
niveles exigen al conductor humano estar
al mando del vehiculo y controlarlo en todo
momento. En el nivel 3, el vehiculo ya pue-
de asumir ciertas tareas de conduccion, y
controlar su entorno, pero el conductor hu-
mano debe estar en condiciones de asumir
la conduccién, en cualquier momento, si es
requerido por el vehiculo. Para ello, debe
estar atento al vehiculo, y éste es precisa-
mente el reto que tiene para el conductor
humano, puesto que se ha demostrado que
los humanos “desconectan” si tienen que

prestar atencién a actividades aburridas
(que no es conducir, sino estar atento a la
conduccién del vehiculo automatizado).
Si el vehiculo, al detectar alguna situacién
de peligro, requiere al conductor humano
que asuma la conduccién, la respuesta de
la persona ha de ser rapida, y dificilmente lo
sera cuando ha dejado de prestar atencién.
El reto de los vehiculos de nivel 3 es cémo
asegurar el transito rapido de la conducciéon
automatizada a la conducciéon humana. Los
niveles 4 y 5 son, propiamente, de vehicu-
los auténomos, y la diferencia esta en que
el vehiculo de nivel 4 serd auténoma en de-
terminadas condiciones (meteoroldgicas y
geograficas) y el de nivel 5 lo sera en todas
las condiciones posibles.

Actualmente los vehiculos de nivel 4y 5
que circulan en Espafa estan en periodo
de pruebas, y han obtenido una autoriza-
cién previa de acuerdo con la Instruccion
15/V-113, de 13 de noviembre de 2015,
sobre autorizacién de pruebas o ensayos
de investigaciéon realizados con vehicu-
los de conduccién automatizada en vias
abiertas al trafico en general, aprobada por
la Direccién General de Tréfico (DGT). Es-
ta regulacién brinda la primera definicion
de vehiculo auténomo, entendiendo por
tal “todo vehiculo con capacidad motriz
equipado con tecnologia que permita su
manejo o conduccidn sin precisar la forma
activa de control o supervisién de un con-
ductor, tanto si dicha tecnologia auténoma
estuviera activada o desactivada, de forma
permanente o temporal”

Los vehiculos auténomos de nivel 4
(cuando circulen en modo auténomo) y los
de nivel 5 no tienen un conductor humano;
las personas que, en su caso, los ocupan,
tienen la condicién de pasajeros. Luego la
responsabilidad no se puede centrar en el
conductor humano, sino en el propietario
no conductor. Sin embargo, la regulacién
actualmente vigente de accidentes de cir-
culacion, Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre, por el que se aprueba

el texto refundido de la Ley sobre respon-
sabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor (LRCSCVM), esta pensada
para el propietario que tiene una relacién
de dependencia con el conductor (tipica-
mente, la relacién empresario-dependien-
te). La LRCSCVM deberia incluir una norma
para disponer que, en caso de accidente
causado por el vehiculo de nivel 4y 5, se-
rad responsable el propietario del vehiculo.
La regulacién actual impone responsabili-
dad objetiva por los dafos causados a las
personas, para asegurar que el perjudicado
obtenga una indemnizacién, y responsabi-
lidad subjetiva por dafios causados a las co-
sas. Deberia aplicarse un mismo criterio de
imputacién objetivo a los dafios causados
por vehiculos auténomos, también para
los danos causados a las cosas, pues dificil-
mente se puede analizar la negligencia del
conductor si no hay un humano a cargo de
esa conduccion.

El vehiculo auténomo también puede ser
un producto defectuoso, seguin el Real De-
creto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley general para la defensa de los
consumidores y usuarios (TRLGDCU). El fa-
bricante del producto final responde de to-
dos los componentes, incluido el software.
La actualizacion posterior del software por
internet ha planteado problemas juridicos
(¢es un producto? ;es un servicio?), sobre
los que las nuevas Directivas de 2019 so-
bre contratos de suministro de contenidos
digitales y sobre compraventa de bienes
arrojan alguna luz. La definiciéon de pro-
ducto defectuoso estd vinculado a la frus-
tracion de las expectativas legitimas de se-
guridad del gran publico y, en relacién con
los vehiculos auténomos, parece que estas
expectativas son elevadas, dada la presen-
tacion que hacen los fabricantes de los ve-
hiculos autbnomos, en ocasiones, por enci-
ma de las posibilidades reales del vehiculo.
Habrd que ver también qué papel juegan
en esta presentacion los concesionarios de
vehiculos. Ademas del defecto de informa-

* Profesora Agregada de Derecho Civil (U. Barcelona). Este trabajo, sintesis de la ponencia expuesta en el Congreso Internacional E/ Derecho privado en el nuevo
paradigma digital (octubre 2019), forma parte de las actividades de la Catedra Jean Monnet de Derecho Privado Europeo de la U. Barcelona.
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cién, el vehiculo puede tener un defecto de
fabricacién o de disefo, siendo este ultimo
el que presenta mayores particularidades.
Una de las cuestiones que se deberia ana-
lizar con detenimiento gira en torno a la
excepcion de riesgos de desarrollo, que
permite al productor quedar exonerado de
responsabilidad si el estado de los conoci-
mientos cientificos y técnicos existentes en
el momento de la puesta en circulacién del
producto no permitia apreciar la existencia
del defecto. Esta excepcion protege a los
sectores emergentes de la industria, pero
cabe plantear si, para generar confianza en
el mercado, el legislador deberia eliminar
la posibilidad de alegacién de la excepcidn

de los riesgos de desarrollo, como ya hace
respecto de los medicamentos y alimentos.

Se ha planteado también la posibilidad
de hacer una ley especifica para los vehicu-
los auténomos, como robots que son. Sin
embargo, no parece que la autonomia de
los vehiculos auténomos les lleve a adop-
tar decisiones absolutamente imprevisibles
que es, en definitiva, lo que justificaria esa
responsabilidad propia, con atribuciéon en
su caso, de personalidad juridica. Los ve-
hiculos auténomos no dejan de ser instru-
mentos en manos de otros agentes, como
el fabricante o el propietario, en quienes se
canaliza la responsabilidad. En cualquier ca-

Voluntades digitales en caso de muerte

M. Esperanca Ginebra Molins *

I. Introduccion: ;Qué ocurre con nuestro
“rastro digital” cuando morimos? ;Y
con nuestro “patrimonio digital”?

La actividad cotidiana de cualquier persona
deja hoy“rastro digital” Cada vez que creamos
una cuenta o un perfil, enviamos un correo
electrénico, compartimos fotos con amigos a
través de redes sociales, almacenamos docu-
mentos o fotografias en la nube, accedemos
a bienes y servicios que se prestan a través
de internet..., estamos aumentando nues-
tra presencia online, nuestro “rastro digital”
A la vez, desde una perspectiva patrimonial,
“creamos / adquirimos / obtenemos el dere-
cho a usar o a acceder a"“bienes / contenidos”
digitales, “contratamos / utilizamos” servicios
digitales (con distintas finalidades: almacena-
miento, acceso a contenidos, comunicacion,
o incluso de caracter mixto). Y, en la medida
que todo ello tenga contenido econémico,
nutrimos nuestro “patrimonio digital”.

;{Qué ocurre con nuestro “rastro digital”
—-en si potencialmente eterno- cuando
fallecemos? ;Y con nuestro “patrimonio
digital”? ;Cudl es la suerte de los bienes y

servicios digitales que dejamos al morir?
;{Qué ocurrirda con nuestras cuentas de
LinkedIn o Facebook? ;y con las de correo
electrénico?  ;Podrdn  nuestros  seres
queridos y/o herederos acceder a las
mismas y a los contenidos que albergan?
;Podré alguien cancelarlas? Conviene tener
en cuenta en este sentido que en ocasiones
los perfiles cuyo titular ha fallecido
siguen interactuando en el mundo digital
(publicando aniversarios, recomendando
amistades...). Convendria evitar que Twitter
recomiende seguir, que Facebook proponga
hacer amistad, que LinkedIn invite a conectar
con personas fallecidas o a felicitarles por su
aniversario en una determinada empresa...

{Podemos prever algo en torno a todo
ello? ;Qué ocurre si no prevemos nada?

1l. “Rastro digital”: “identidad digital”y
“patrimonio digital”. Aproximacion
personal y/o patrimonial

Cuando nos referimos al “rastro digital”
de una persona debemos tener en

s0, creo que la responsabilidad de éstos de-
ber ser objetiva. Es cierto que la responsabi-
lidad objetiva estd vinculada a actividades
peligrosas (trenes, aeronaves) y puede pa-
recer contradictorio mantener ese criterio
de imputacion a una actividad (la conduc-
cién autébnoma) que estd llamada a reducir
el riesgo de accidentes de circulacion. Pese
a ello, la finalidad de asegurar la obtencién
de una indemnizacién al perjudicado, y la
generacion de confianza en este sector
emergente, aconsejan el mantenimiento
de criterios objetivos de imputacién de res-
ponsabilidad por los dafnos causados por
vehiculos auténomos.

cuenta cuestiones muy diversas, tanto
eminentemente personales -relacionadas
con la”identidad digital”- (datos personales,
derecho a la intimidad/privacidad,
secreto de las comunicaciones...), como
patrimoniales (vid. Garcia Herrera, V. “La
disposicion sucesoria del patrimonio
digital’, Actualidad Civil, n° 7-8, 2017;
Camara Lapuente, S., “La sucesion mortis
causa en el patrimonio digital’, Anales
de la Academia Matritense del Notariado,
Tomo 59, 2019, p. 399 [texto disponible en:
http://www.cnotarial-madrid.org/NV1024/
Paginas/TOMOS_ACADEMIA/059-07-
SERGIO_CAMARA.pdf [fecha de la consulta:
04.10.2019]). A su vez, desde este ultimo
punto de vista, el “patrimonio digital”
comprende elementos muy dispares y
heterogéneos, que pretenden aglutinarse
a veces con expresiones como “bienes
digitales’, “contenidos digitales’, “activos
digitales’, "bienes y servicios digitales”...

El hecho de que en el “rastro digital”
pueden verse involucrados tanto aspectos
de cardcter netamente personal como
patrimonial -que, ademds, aparecen

* Profesora Titular de Derecho civil (U. de Barcelona). Este trabajo, sintesis de la ponencia expuesta en el Congreso Internacional El Derecho privado en el nuevo pa-
radigma digital (octubre 2019), se enmarca en el Proyecto DER2017-82129-P y en las actividades del Grup de Dret civil catala de la U. Barcelona (2017 SGR 151).
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entremezclados o interrelacionados—
determina que la aproximacién al
“rastro digital” dejado por la persona al
fallecer pueda hacerse: o bien desde una
perspectiva eminentemente patrimonial-
sucesoria, del destino del “patrimonio
digital” tras el fallecimiento de su titular, de
su “heredabilidad” o no...; o bien desde una
perspectiva eminentemente personal, de
la proteccion post mortem de la intimidad/
privacidad, de los datos personales, o, en
suma, de la personalidad pretérita del
fallecido.

La interaccién de ambos puntos de
vista queda patente en diversos casos
planteados en las ultimas décadas en
la practica norteamericana. En ellos se
pone de manifiesto la tensién o el “tira
y afloja” entre la perspectiva puramente
patrimonial (de la pretendida “propiedad’,
“transmisibilidad” o “heredabilidad”) y la
perspectiva personal (de la proteccion de
la privacidad y de los datos personales, no
solo del fallecido, sino también de terceros)
[al respecto, vid. Lopez, A. B., “Posthumous
privacy, decedent intent, and post-mortem
access to digital assets’, Geo. Mason L. Re-
view, Vol. 24:1, 2016-2017, p. 183; Ginebra
Molins, M. E., “Morir en la era digital: «Vol-
untades digitales», intimidad y proteccién
de datos personales’, en Madrid Parra,
A. -Dir.—, Derecho mercantil y tecnologia,
Thomson Reuters Aranzadi, 2018, pp. 126-
128].Y, como no podia ser de otro modo, la
cuestion se ha planteado también en Euro-
pa, donde destaca la sentencia del Tribunal
Federal aleman (Bundesgerichtshof) de 12
de julio de 2018, en la que prima la pers-
pectiva sucesoria (al respecto, vid. Cdmara
Lapuente, S., “La sucesidon mortis causa...,
op. loc. cit., 2019, pp. 379-381).

Este doble enfoque, personal y patrimo-
nial, se manifiesta también a nivel legislati-
vo en los distintos ordenamientos que han
regulado hasta hoy esta materia. Asi, res-
ponde a un punto de vista esencialmente
patrimonial, de la sucesion o de la admi-
nistracion de la herencia, por ejemplo, la
Ley Modelo estadounidense aprobada por
la Uniform Law Commission en 2014 y mod-
ificada en 2015 (la Revised Uniform Fiduciary
Access to Digital Assets Act [RUFADAA], que
ha sido adoptada por la mayoria de Estados
de Estados Unidos, con singularidades [en
cuanto a los Estados que han promulgado
leyes basadas en la RUFADAA, vid. https://
www.uniformlaws.org/committees/com-
munity-home?CommunityKey=f7237fc4-7

4c2-4728-81c6-b39a91ecdf22]). En cambio,
la reciente Ley portuguesa 58/2019, de 8
de agosto, por la que se regula la ejecucion
en el ordenamiento juridico portugués del
Reglamento General de Proteccién de Da-
tos europeo (Reglamento [UE] 2016/679, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de abril de 2017 [RGPD]) aborda la cuestion
desde la perspectiva de la proteccion de
datos personales (art. 17 Ley portuguesa
58/2019, de 8 de agosto). Por su parte, la
legislacion francesa (primero a través de la
Ley n°® 2016-1321, de 7 de octubre de 2016,
pour une République numérique, y, posterior-
mente, a través de la Ordonnance n° 2018-
1125, de 12 de diciembre de 2018) enfoca
también la cuestion desde la perspectiva de
la proteccién de datos de caracter personal,
si bien, en ausencia de instrucciones dejadas
por el fallecido o de mencién contraria en
las mismas, prevé que los herederos puedan
actuar en la medida necesaria para organizar
y gestionar la sucesion. También el legislador
italiano adopta la perspectiva de la
proteccién de datos personales en el nuevo
art. 2 terdecies del Cédigo en materia de
proteccién de datos personales (introducido
por el Decreto legislativo de 10 de agosto
de 2018, n. 101); sin embargo, este precepto
prevé que, en el caso que el interesado
haya prohibido ejercer los derechos a los
que se refieren los arts. 15 a 22 RGPD, dicha
prohibicion no tendra efectos perjudiciales
para el ejercicio por parte de terceros de
derechos patrimoniales derivados del
fallecimiento del interesado.

Porloquerespectaalalegislaciénesparola,
mientras que la Ley catalana 10/2017, de 27

Internacional pags. 118 a 145

de junio, de las voluntades digitales y de
modificacion de los libros segundo y cuarto
del Cédigo civil de Cataluia (CCCat), adopta
un punto de vista esencialmente patrimonial,
de la administracién de la herencia, la Ley
Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales [LOPD], en cambio,
parte, en principio, de un enfoque personal,
de la proteccién de datos de las personas
fallecidas (art. 3 LOPD); sin embargo, esta
misma ley adopta un punto de vista mas
bien patrimonial al regular el mal llamado
“derecho al testamento digital” (art. 96
LOPD).

11I. “Patrimonio digital” y herencia

Desde un punto de vista patrimonial, los
bienes que constituyen el patrimonio digital
de la persona y que no se extinguen con
su muerte se integran en la herencia (vid.
arts. 659 Codigo civil espafiol [CC] y 411-1
CCCat). No es posible hablar, en principio,
de una“herencia digital” como algo distinto
a la "herencia analdgica” Precisamente,
en base a ello, hay quien considera que
alguna de las nuevas regulaciones que
abordan la cuestién, como la catalana,
resulta innecesaria, que se trata de “leyes
marketing” o que cumplen simplemente
una funcién pedagdgica.

En principio, si se trata de un archivo
digital almacenado en un soporte fisico
(por ejemplo, un disco duro interno o
externo, un dispositivo moévil, un pendrive,
un CD o DVD...) la propiedad del archivo
seguird el destino del soporte en el que
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se encuentre almacenado (Garcia Herrera,
V. “La disposicién sucesoria’, op. loc. cit.,
2017); o, mas exactamente, la transmision
de la propiedad del dispositivo permitira
acceder, en principio (a no ser que estén
protegidos por contrasefas...), alos activos
digitales almacenados en el mismo; si bien
nada impediria distinguir. Este tipo de
activos digitales son, sin embargo, los que
plantean menos problemas.

Ahora bien, tratdndose de contenidos
almacenados en una cuenta o plataforma
online, la cuestion se complica, puesto que,
por una parte, aparece un tercero con quien
el causante habia establecido una relacién
contractual, y, por otra, cobra relevancia la
idea de “acceso”. Es precisamente en estos
“activos” o “contenidos” en los que suele
concentrar su atencion el legislador (vid.,
por ejemplo, en este sentido, los arts. 96
LOPD y 411-10 CCCat).

Por otra parte, en algunos casos, la
percepcién o sensaciéon de “propiedad”
(y de transmisibilidad mortis causa) de
determinados “activos” o “contenidos”
digitales que pueda tener la persona
no responde a la realidad; ello puede
darse, por ejemplo, cuando el causante
ostentaba tan solo una licencia de uso no
transmisible, como suele ocurrir en caso
de licencias para el uso de materiales
protegidos por derechos de autor, como
musica, imagenes, software.. En este
sentido, puede no resultar equiparable, a
efectos de “heredabilidad”, una coleccion
de libros o una biblioteca integrada por
volimenes en papel y otra de audiolibros
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0 ebooks adquiridos a través de Amazon; o
una coleccién de vinilos o de CDs y otra de
musica descargada a través de iTunes.

IV. La Ley catalana 10/2017, de 27 de
junio, de las voluntades digitales y de
modificacion de los libros segundo y
cuarto del Cédigo civil de Cataluiia

Esta Ley —pionera en regular esta materia
en el contexto plurilegislativo esparol-
distingue segun si la persona ha expresado
0 no sus “voluntades digitales’, entendidas
como las disposiciones establecidas por
una persona para que, después de su
muerte, el heredero o el albacea universal,
en su caso, o la persona designada para
ejecutarlas —“albacea digital’, a modo de
“albacea particular” (arts. 894 CC y 429-
12.1 CCCat)- actue ante los prestadores de
servicios digitales con quienes el causante
tenga cuentas activas (art. 411-10.1 CCCat).

Con caracter general, aunque el
causante haya manifestado sus “voluntades
digitales’, la ley catalana se muestra
totalmente respetuosa con el contenido
del contrato suscrito entre el usuario
fallecido y el prestador de servicios,
admitiendo que puede no haber opcién
a la entrega de los archivos digitales. Ello
contrasta con las soluciones adoptadas
en Francia y en Estados Unidos. En este
sentido, la Ley Modelo norteamericana
de 2015 (RUFADAA), hace prevalecer la
voluntad manifestada (ya sea a través de
una “online tool’, o bien en testamento),
por encima de las condiciones generales
pactadas. Por su parte, la Ley francesa
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prevé que las condiciones generales de la
contratacion contrarias a la voluntad digital
sean consideradas no escritas (art. 85.1, al
final, Ley n° 78-17 de 6 de enero de 1978,
relative a binformatique, aux fichiers et aux
libertés, en la redaccion dada al mismo por
la Ordenanza de 12 de diciembre de 2018).

Ademas, en cualquier caso, si el causante
no lo ha establecido de otro modo en sus
“voluntades digitales’, la persona a quien
corresponde ejecutarlas (“albacea digital’,
heredero o albacea universal) no puede
tener acceso a los contenidos de sus cuentas
y archivos digitales, salvo que obtenga la
correspondiente autorizacién judicial (art.
411-10.6 CCCat). La regulacion catalana se
asemejaria, en este punto, mutatis mutandi,
alo previsto en la Seccion 7 de la RUFADAA,
que, en defecto de consentimiento (y
siempre que el usuario o un Tribunal no lo
hubiera prohibido), Unicamente permite
acceder al catdlogo de comunicaciones,
y no al contenido de los mensajes. Por su
parte, la Ordenanza francesa de 2018 (art.
84.1l, Ley n° 78-17 de 6 de enero de 1978,
relative a |'informatique, aux fichiers et aux
libertés, en la redaccién dada al mismo
por la Ordenanza de 12 de diciembre de
2018) —-como anteriormente el art. 40-1.
Il de la Ley relativa a la informatica de
1978, en la redaccién dada al mismo por
la Ley n° 2016-1321, de 7 de octubre de
2016, pour une République numérique-,
en defecto de instrucciones permite a los
herederos facultades muy limitadas, sélo
en la medida necesaria para administrar y
gestionar la herencia o para procurar que
los responsables de los datos tomen en
cuenta el fallecimiento.

Desde un punto de vista formal, la
previsién original de que las “voluntades
digitales” pudieran ordenarse, ademds de
en los negocios juridicos mortis causa que
regula el Derecho cataldn (testamento,
codicilo y memoria testamentaria), a través
del “documento de voluntades digitales”
—que debia inscribirse en el “Registro
electrénico de voluntades digitales”- (arts.
411-10.3 y 421-24 CCCat y Predmbulo -II,
§§ 6, 7 y 9- Ley 10/2017, de 27 de junio)
se ha visto afectada por la STC 7/2019,
de 17 de enero de 2019. Esta sentencia,
en base a la competencia exclusiva del
Estado sobre ordenacidon de los registros
[e instrumentos] publicos (art. 149.1.8 CE),
declara inconstitucional y nulo, no sélo
las referencias que hacia la ley catalana
a dicho Registro, sino también, con
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evidente exceso, la referencia que hacian
al “documento de voluntades digitales”
los preceptos impugnados. Sin embargo,
continda aludiendo al “documento de
voluntades digitales” el art. 411-10.4 CCCat.

V. La Ley Organica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos
digitales: los “datos de las personas
fallecidas” y el lamado “testamento
digital”

El uso por las personas fisicas de las redes
sociales y, en general, de los servicios de la
sociedad de la informacién comporta que
la informacién personal de éstas continte
siendo objeto de tratamiento, difusion y
acceso por parte de terceros tras su muerte.

Al respecto, el art. 2.4 Real Decreto
1720/2007, de 21 de diciembre, por el que
se aprobé el Reglamento de desarrollo
de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccién de datos de
caracter personal, tras afirmar que “[E]ste
reglamento no serd de aplicacion a los datos
referidos a personas fallecidas’, permitia
que “personas vinculadas al fallecido”
“por razones familiares o analogas’, previa
acreditacién del 6bito, pudieran dirigirse
a los prestadores de servicios solicitando,
“cuando hubiere lugar a ello”, la cancelacién
de los datos.

Con posterioridad, la aprobacién del
RGPD ha llevado al legislador espaiol a
intentar adaptar su legislacion a la nueva
normativa comunitaria. Ahora bien, por
lo que respecta a las personas fallecidas
el considerando 27 del RGPD establece
que “[E]l presente Reglamento no se aplica
a la proteccion de datos personales de
personas fallecidas”. Sin embargo, el mismo
considerando 27 anade: “[Llos Estados
miembros son competentes para establecer
normas relativas al tratamiento de los datos
personales de estas”.

En este contexto, la LOPD, tras excluir del
ambito de aplicacién delaley el tratamiento
de los datos de personas fallecidas, “sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 3”
(art. 2.2.b LOPD), permite que las personas
vinculadas al fallecido por razones familiares
0 de hecho o sus herederos —a no ser que
la persona fallecida lo hubiese prohibido

expresamente o asi resulte de la ley- o las
personas o instituciones a las que el fallecido
hubiese designado expresamente puedan
solicitar el acceso a los mismos, asi como
su rectificacion o supresién, en su caso con
sujecion a las instrucciones del fallecido
(art. 3 'y Predambulo V, § 3, LOPD). Por otra
parte, desde la perspectiva del acceso a
los “contenidos” digitales de las personas
fallecidas gestionados por terceros, y en
términos muy similares a los del art. 3
LOPD, el art. 96 LOPD alude al mal llamado
“testamento digital”.

Segun el art. 96 LOPD, las personas
vinculadas al fallecido por razones
familiares o de hecho, asi como
sus herederos podran dirigirse a
los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacién al objeto
de acceder a dichos contenidos

e impartirles las instrucciones

gue estimen oportunas sobre su
utilizacion, destino o supresion;
como excepcion, las personas
mencionadas no podran acceder

a los contenidos del causante,

ni solicitar su modificacion o
eliminacién, cuando la persona
fallecida lo hubiese prohibido
expresamente o asi lo establezca
una ley

|

Segun el art. 96 LOPD, las personas
vinculadas al fallecido por razones familiares
o de hecho, asi como sus herederos podrén
dirigirse a los prestadores de servicios de
la sociedad de la informacién al objeto de
acceder a dichos contenidos e impartirles
las instrucciones que estimen oportunas
sobre su utilizacion, destino o supresion;
como excepcion, las personas mencionadas
no podran acceder a los contenidos del
causante, ni solicitar su modificacién o
eliminacién, cuando la persona fallecida
lo hubiese prohibido expresamente o asi
lo establezca una ley; dicha prohibicién
no afectard al derecho de los herederos
a acceder a los contenidos que pudiesen
formar parte del caudal relicto (art. 96.1.a
LOPD). También podra solicitar, con arreglo
a las instrucciones recibidas, el acceso a los
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contenidos con vistas a dar cumplimiento a
tales instrucciones el albacea testamentario
asi como aquella persona o institucion
a la que el fallecido hubiese designado
expresamente para ello (art. 96.1.b LOPD).
En caso de personas fallecidas menores
de edad, estas facultades podran ejercerse
también por sus representantes legales
o, en el marco de sus competencias, por
el Ministerio Fiscal (art. 96.1.c LOPD); y en
caso de fallecimiento de personas con
discapacidad estas facultades podran
ejercerse también por quienes hubiesen
sido designados para el ejercicio de
funciones de apoyo (art. 96.1.d LOPD).

De acuerdo con el art. 96.2 LOPD, todas
estas personas legitimadas segun el art.
96.1 LOPD podrdn decidir acerca del
mantenimiento o eliminacion de los perfiles
personales de personas fallecidas en redes
sociales o servicios equivalentes, a menos
que el fallecido hubiera decidido acerca de
esta circunstancia, en cuyo caso se estard a
sus instrucciones. Mediante real decreto se
estableceran los requisitos y condiciones
para acreditar la validez y vigencia de los
“mandatos” (cfr, sin embargo, art. 1732
Cdédigo civil espafol y 622-33 CCCat) e
instruccionesy, en su caso, el registro de los
mismos, que podra coincidir con el previsto
en el articulo 3 de esta ley organica.

La LOPD parte, asi, tanto en relacién a los
datos de las personas fallecidas, como a sus
“contenidos” digitales, de la legitimacion
de acceso como regla, salvo prohibicion
expresa. Establece,ademads, unalegitimacion
muy amplia, y a favor de un gran nimero de
personas, entre las que, ademds, no prevé
prelacion alguna, a diferencia de lo que
establecen las legislaciones francesa (art. 85,
Ley n° 78-17 de 6 de enero de 1978, relative
al’informatique, aux fichiers et aux libertés, en
la redaccién dada al mismo por la Ordenanza
de 12 de diciembre de 2018), catalana (art.
411-10 CCCat) y portuguesa (art. 17 Ley
portuguesa 58/2019, de 8 de agosto).

Permitir la intervencion de tantas
personas legitimadas, identificadas,
ademads, de manera tan imprecisa e

indeterminada (bastando un vinculo con el
fallecido por razones familiares o de hecho),
por defecto, y con facultades tan amplias,

ademas de parecer excesivo, puede
plantear problemas en la practica.
LA NOTARIA | | 2-3/2019
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El estado de flowy comercio electrénico:

jexisten diferencias en la conducta de compra

de los consumidores segun el dispositivo electrénico utilizado?

Agqustin V. Ruiz Vega y Consuelo Riafo Gil *

I. Introduccién

El presente documento se centra en el
andlisis de la conducta de compra de los
consumidores en entornos digitales asi co-
mo en las repercusiones econdémicas y ju-
ridicas de dichas conductas. Por ello, se ha
considerado necesario comenzar el andlisis
con una breve descripcién de la evoluciéon
del comercio electrénico en Espana, cen-
trandonos exclusivamente en el denomina-
do B2C (compraventas en entornos digita-
les entre empresas y consumidores finales).

A partir de los informes anuales del Ob-
servatorio Nacional de las Telecomunica-
ciones y la Sociedad de la Informacién (en
lo sucesivo ONTSI), las principales tenden-
cias que se han detectado en la evolucion
del comercio electrénico en Espafia son las
siguientes:

(a) Generalizacion de la parte de la po-
blaciéon que son internautas activos. Asi, el
numero de internautas ha ido creciendo de
manera progresiva: en el afio 2000 el por-
centaje de espafioles que eran internautas
sélo era el 22,5% de la poblacion. En el afo
2006 ya el 50% de la poblacién espafiola
mayor de 14 aios utilizaba internet de for-
ma mds o menos regular; este porcentaje
era del 69,9% en 2012y en 2017 ha llegado
hasta el 86,4% de la poblacion espariola.

(b) La proporcion de internautas que rea-
lizan compras online ha tenido una evolu-
cién similar a la indicada en relacion con el
numero de internautas aunque con un cier-
to retardo temporal. Asi, en el ano 2000 sélo
el 12,7% de los internautas realizan a lo lar-
go del afio compras online, de manera mas
o menos frecuente. Este porcentaje ha ido
creciendo de forma constante alcanzando
el 27,3% en el ano 2006, siendo del 50,7%

en elano 2011y llegando hasta el 67,4% en
2017.

(c) La cifra de negocio del comercio
electréonico ha ido creciendo también de
forma constante. Durante el afio 2007 el
montante total de compras realizadas por
consumidores residentes en Espafa fue de
5.911 millones euros, cuantia que se habia
duplicado en 2012 (12.582 millones de
euros). Durante los ultimos afos no sélo
ha seqguido aumentando la cifra de nego-
cio total, sino que también lo ha hecho
con unas tasas de crecimiento superiores
al 20%: 20.745 millones euros en 2015,
25.354 millones en 2016 y 31.347 millo-
nes de euros para 2017. Por consiguiente,
el comercio electrénico estd aumentando
su cuota de mercado a costa del comercio
tradicional en entornos fisicos, de forma
similar a lo que ocurre en otros paises de
nuestro entorno.

(d) La cifra de negocios indicada en el
apartado anterior es la consecuencia de
una tendencia hacia la generalizacién de
las compras en contextos digitales para el
conjunto de la poblacién, como lo mues-
tran dos indicadores. De un lado, la compra
media anual de cada internauta comprador
fue en 2017 de 1.366 euros, superando la
cifra de 1.198 euros del afo anterior y casi
duplicando el importe correspondiente a
2008 (749 euros de media por internauta).
De otro lado, el nimero de categorias de
productos diferentes que compra cada in-
ternauta a lo largo del afio ha ido creciendo
hasta las 4,39 categorias de promedio para
2017. Asimismo, las categorias mas com-
pradas en los mercados digitales son en la
actualidad servicios turisticos y productos
de moda.

(e) El perfil de los internautas com-
pradores residentes en Espafa se puede
resumir de la siguiente forma: predominio
de los compradores masculinos, con eda-
des comprendidas entre 25 y 49 afos, con
estudios secundarios/superiores y residen
en habitats superiores a 100.000 habitan-
tes. Sin embargo, este perfil varia mucho en
funcién de la categoria de producto com-
prada; asi, en el caso de la moda sus com-
pradores son predominantemente mujeres,
de edades entre 15 y 34 afios y residentes
en habitats rurales o en poblaciones inferio-
res a 50.000 habitantes.

Il. El estado de flujo o de flow

El estado de flow o de flujo se define
como un estado mental que alcanza una
persona cuando se encuentra totalmen-
te involucrada e inmersa en una actividad
debido al disfrute que la realizaciéon de es-
ta actividad le reporta, tal como afirma el
psicologo polaco Csikszentmihalyi, pionero
en su estudio (Csikszentmihalyi, M., “Play
and intrinsic rewards’, Journal of humanistic
psychology, 1975, pp. 41-63). Cuando se ob-
serva la conducta de los consumidores que
estan visitando dominios webs de empre-
sas para conocer sus ofertas comerciales y,
en su caso, realizar compras online, es ha-
bitual detectar que esas personas sienten
que han estado un tiempo relativamente
corto navegando en internet pero una me-
dida objetiva del tiempo contradice ese
sentimiento. Ello se debe a que han expe-
rimentado el citado estado de flow, porque
se han cumplido al menos las siguientes
condiciones: un control percibido elevado
de la situacién por parte de los consumido-
res, un grado de concentracién alto en la ta-
rea que estaban realizando, un sentimiento
de disfrutar o divertirse con la actividad de

* Catedratico y Profesora Titular de Comercializacién e Investigacion de Mercado, respectivamente (U. La Rioja). Este trabajo, sintesis de la ponencia expuesta en
el Congreso Internacional E/ Derecho privado en el nuevo paradigma digital (octubre 2019), se enmarca en el Proyecto I+D (Retos) DER2017-84748-R: Mercado
Unico Digital Europeo y Proteccién de los Consumidores: perfilando los derechos de las partes en contratos de suministro de contenidos digitales, del que es investi-
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compra en el mercado digital, y un intenso
grado de curiosidad por conocer en detalle
las caracteristicas de las ofertas comerciales
de los dominios webs visitados.

Lograr que los consumidores sientan este
estado de flow es muy aconsejable para las
empresas que ofrecen sus bienes y servicios
en mercados digitales dado que estudios
previos han demostrado que cuanto mas
intenso es el estado de flujo:

1) Se reduce la sensibilidad al precio de
los potenciales internautas compradores,
realizan compras mds impulsivas y no ne-
cesariamente adquieren el producto mas
barato.

2) Aumenta la valoracién positiva de la
experiencia de compra vivida.

Se ha realizado un estudio empirico
entre internautas residentes en
Espafa mayores de 14 afios que

han visitado webs de distribuidores
detallistas monomarca de moda. El
objetivo principal del estudio ha sido
analizar las causas y consecuencias
del estado de flujo a fin de conocer
cuales son los aspectos claves

3) Incrementa el grado de satisfaccién
del internauta comprador con la visita y/o
compra realizada en el sitio web (O'Cass,
A. y Carlson, J., “Examining the effects of
website-induced flow in professional spor-
ting team websites”, Internet Research, 20-
2, 2010, pp. 115-134; Deng, L.; Turner, D.E;
Gehling, R. y Prince, B., “User experience, sa-
tisfaction, and continual usage intention of
IT", European Journal of Information Systems,
19-1,2010, pp. 60-75).

4) Mejora la actitud del consumidor ha-
cia las tiendas virtuales visitadas (Hsu, C.L;
Chang, K.C.y Chen, M.C.,“The impact of we-
bsite quality on customer satisfaction and
purchase intention. Perceived playfulness
and perceived flow as mediators’, Informa-
tion Systems and e-Business Management,
10-4, 2012, pp. 549-570.

5) Aumenta la intencién de compra fu-
tura de los internautas compradores en el
sitio web que ha generado dicho estado de
flujo.

6) Potencia que los consumidores vuel-
van a visitar el sitio web en el futuro.

7) Intensifica la realizacion de recomen-
daciones positivas por parte de los inter-
nautas compradores, por lo que permite a
las empresas captar nuevos traficos de visi-
tantes hacia sus sitios web.

En definitiva, por los motivos expuestos
se puede concluir que la generacién de
estado de flujo es muy interesante para las
empresas que comercializan sus produc-
tos en mercados electrénicos porque per-
mite tanto obtener beneficios a corto pla-
zo como mejorar a medio y largo plazo su
posicién competitiva en el mercado. Desde
la perspectiva de los oferentes, los disefios
de sitios webs que generen estado de flujo
ayudan a potenciar sus negocios y a difer-
enciarlos de su competencia.

11l. Analisis del estado de flow en pro-
ductos de moda entre los internautas
espanoles

Se ha realizado un estudio empirico en-
tre internautas residentes en Espafia ma-
yores de 14 aflos que han visitado webs de
distribuidores detallistas monomarca de
moda. El objetivo principal del estudio ha
sido analizar las causas y consecuencias del
estado de flujo a fin de conocer cuales son
los aspectos claves. Un segundo objetivo
complementario ha sido analizar de forma
diferenciada la conducta de los internautas
compradores segun su dispositivo de nave-
gacion con el objeto de conocer si existen
diferencias estadisticamente significativas
segun el contexto de navegacién y/o com-
pra utilizado por los clientes. La muestra
estd formada por 300 encuestas validas
que han respondido posteriormente a un
cuestionario durante 2018. Dicha informa-
cién ha sido analizada mediante sistemas
de ecuaciones estructurales basadas en
covarianzas para responder al primero de
los objetivos mencionados. El segundo
objetivo ha requerido aplicar un anlisis
multigrupos. A continuacion, se exponen
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los resultados mas relevantes obtenidos,
obviando los informes estadisticos dado el
contexto de la presente publicacion.

Respecto al primero de los objetivos del
estudio, la primera cuestién a responder es
cudles son los aspectos que generan esta-
do de flujo. A la vista de los resultados de la
Tabla 1, y en especial a partir de los valores
de los coeficientes beta del modelo estadis-
tico, se puede concluir: (i) la calidad estéti-
ca del sitio web (CE) o apariencia visual de
la interfaz del sitio web a nivel global es la
principal fuente que genera flow entre los
consumidores; (ii) el segundo factor que
mas flujo genera entre los internautas com-
pradores es la calidad de los contenidos del
sitio web (CC), entendida como el valor que
percibe el usuario sobre los distintos recur-
sos informativos que ofrece un sitio web;
(iii) aunque de forma mucho menor, la faci-
lidad percibida de uso del sitio web por par-
te de los usuarios (FU) de un determinado
dominio web mientras estdn navegando en
él, también genera estado de flujo; (iv) por
ultimo, la privacidad y seguridad percibidas
del sitio web no ejerce un efecto significati-
vo en la generacién de estado de flujo.

Asimismo, también se ha detectado que
la generacién de estado de flow tiene va-
rias consecuencias en la conducta de los
internautas compradores: (a) potencia la
distorsién percibida del tiempo (DT), fe-
némeno por el cual un individuo pierde
la nocion del tiempo; (b) intensifica la ex-
periencia positiva con la visita al sitio web
(EXPV), pues los internautas tienen unos
sentimientos agradables en relacion al
sitio web visitado para recoger informa-
cién y, en su caso, realizar compras onli-
ne; (c) ademas, el estado de flow potencia
significativamente tanto la intencion de
compra futura en el sitio web (ICF) de los
productos ofertados por la empresa como
su intencion de recomendar positivamen-
te dicho dominio web (IR) entre su circulo
de familiares y amistades asi como a tra-
vés de los conocidos con los que contacta
mediante dispositivos electrénicos, tales
como redes sociales. Ademas, es llamativo
que la generacion de estado de flujo afec-
ta de forma similar a todas las conductas
resefadas.
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Tabla 1: Antecedentes y consecuencias del estado de flujo

Hipotesis Coeficiente 3 Estadistico T

H1: CE>FLOW 0,461 7,076%%*
H2: FU>FLOW 0,116 1,984%*
H3: PS>FLOW 0,042 1,004
H4: CC>FLOW 0,306 5,955%*%*
H5: FLOW->DT 0,686 20,140%**
H6: FLOW->EXPV 0,755 27,196%**
H7: FLOW->ICF 0,665 21,790%**
H8: FLOW->IR 0,640 17,698***

Nivel de significacién: ***p<0,1; **p<0,5; *p<0,1

Antecedentes del flow: CE. Calidad estética; FU: Facilidad de uso; PS: Ausencia de
privacidad y seguridad; CC: Calidad del contenido

Consecuencia del flow: DT: Distorsion del tiempo; EXPV: Experiencia con la visita; ICF:
Intencion de compra futura; IR: Intencidn de recomendar

El segundo objetivo del estudio ha sido
analizar si los resultados descritos difieren o
no segun el dispositivo de navegacion utili-
zado por los internautas. La motivacion de
esta cuestion responde al hecho de que los
internautas estan diversificando los dispo-
sitivos electrénicos utilizados para acceder
a los sitios webs puesto que ademas de uti-
lizar los ordenadores de mesa actualmen-
te usan otros dispositivos, tales como una
web moévil o bien una app especifica para
teléfonos moviles. En este sentido, con-
viene tener presente que Espana lidera el
ranking mundial de penetracion de teléfo-
nos inteligentes (88% de usuarios Unicos),
que son el dispositivo mas utilizado por los
espanoles para acceder a la red (94,6%) y,
ademads, esta creciendo el uso del teléfono
movil para realizar compras.

A la vista de los resultados que se derivan
del andlisis multigrupo realizado, las con-
clusiones mas significativas son:

a) Existen importantes diferencias res-
pecto a las causas que generan estado de
flujo segun el dispositivo electrénico uti-
lizado respecto a dos aspectos: la calidad
estética del sitio web no genera significati-
vamente estado de flujo cuando se utiliza
una app, la facilidad de uso del sitio web
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solo contribuye a generar flow si los inter-
nautas utilizan una web mévil. Ademads, la
calidad de los contenidos influye significati-
vamente en la formacion de estado de flujo
en todos los dispositivos electronicos. Por el
contrario, la privacidad y seguridad percibi-
das no generan estado de flow en ninguno
de los dispositivos analizados.

b) Las consecuencias del estado de flow
sobre la conducta de los consumidores no
varian cualitativamente respecto a lo ya ex-
puesto para el andlisis global del mercado
de moda. Las Unicas diferencias existentes
son respecto a la intensidad de los efectos
del estado de flujo sobre las respuestas
conductuales de los consumidores. Asi, la
intencién de compra futura en el sitio web
son mayores cuando se utiliza un ordena-
dor, la experiencia con la visita al sitio web,
la intencién de recomendacién y la distor-
sion del tiempo son mds intensas cuando se
utiliza una web movil y, finalmente, cuando
se utiliza una app es cuando el estado de
flujo influye menos sobre las conductas ci-
tadas.

IV. Conclusiones finales

Los resultados expuestos permiten afir-
mar que, desde la perspectiva de las em-
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presas que ofrecen sus bienes y servicios a
través de internet, es aconsejable generar
estado de flow, para lo cual los conceptos
analizados son Utiles puesto que permiten
fijar directrices sobre como ajustar el di-
sefio de los dominios webs para lograrlo.
Ademas, para las empresas el hecho de uti-
lizar diferentes canales de distribucién en
mercados digitales les permite aumentar
los mecanismos de acceder a los consumi-
dores, no solo a través de ordenadores y ta-
bletas, también a través del teléfono movil,
tanto en su version web como en su version

app.

Una segunda conclusion es que el estado
de flow influye mucho mas en la intencién
de compra cuando el internauta accede al
sitio web a través de ordenador (49,8% del
total) o a través de la web movil (35,7%). Por
tanto, una implicacion juridica del presente
estudio es la necesidad de incrementar los
mecanismos legales de defensa del consu-
midor de forma que sean mas garantistas
en aquellos contextos de compra en los
que el estado de flujo podria hacer que los
consumidores adoptaran sus decisiones de
compra de forma mas impulsiva que cog-
nitiva.

Por ultimo, se ha detectado que existe
una paradoja de la privacidad en la con-
ducta de los consumidores que estan bus-
cando informacién sobre productos y/o
realizando compras en internet. De un lado,
los internautas manifiestan preocupacién
por los usos que se dard a la informacion
personal —tanto privada como financiera—
que facilitan durante sus compras online.
De otro lado, el nivel de proteccién de sus
datos personales cuando estdn navegando
es muy bajo, motivo por el cual no genera
estado de flujo ni a nivel global ni en ningu-
no de los tres tipos de dispositivos de nave-
gacioén analizados. Esta dicotomia entre la
actitud de los consumidores y su conducta
0 comportamiento cuando estan realizan-
do compras en mercados digitales parece
requerir algun tipo de respuesta legal que
asegure una efectiva proteccion de los con-
sumidores.
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In recent years, based on the policy of
governing the country by law compre-
hensively and the rapid development of
intellectual property rights system, Chi-
na is actively promoting judicial reform
in the field of intellectual property trials.
The current measures include the estab-
lishment of specialized courts in intel-
lectual property cases, intellectual prop-
erty courts that cross-regional trials, the
“three-in-one” pilot in some courts and
the establishment of specialized appel-
late bodies. In general, a relatively com-
plete intellectual property special trial
system has been formed, and the profes-
sionalization and efficiency of intellectual
property justice has gradually being real-
ized.
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The tribunal of Supreme People’s Court of
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1. Background of China’s Intellectual
Property Judicial Reform

1.1. Development of intellectual
property creation and use

Since China joined WTO in 2001, the
number of domestic patent applications
has continued to grow at a high rate, as
shown in the following figure. Accord-
ing to the SIPO @ (State Intellectual
Property Office ) data statistics in 2001-
2000, China domestic patent pending
number is 831,662, between 2001-2010
was 5,045,678, while in 2011-2018, the
figure soared to 21,489,773. The growth
rate is far ahead of other countries in
the world.
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China is not only leading in the num-
ber of patent applications. In fact, as the
world’s second largest economic entity,
China’s economic achievements are insep-
arable from the transformation and utiliza-
tion of intellectual property rights. Taking
China’s Huawei company as an example,
according to market research data of IDC,
the international data company shows
that in 2018, Huawei’s global market share
surpassed Apple for the first time, ranking
second in the world. As of July 29, 2019,
Huawei had a total of 56,610 invention
patents, 760 utility model patents, and
1,200 design patents ©),

In 2008, the SIPO( State Intellectual
Property Office) of China initiated the pi-
lot project of IP pledge financing. Accord-
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ing to the latest statistics of the office, the
total annual pledge financing of patents,
trademarks and copyrights in China ex-
ceeds 100 billion yuan. According to the
2018 Patent Investigation Report of the
office, the effective patent implementa-
tion rate in China reached 52.6% in 2018,
and the industrialization rate of effective
patents was 36.3% overall. The overall
patent licensing rate and transfer rate
have been greatly improved in recent
years.

In general, China’s intellectual prop-
erty creation speed and utilization ef-
ficiency have developed rapidly in the
past 20 years, and the matching judicial
protection system is gradually improv-

ing.
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1.2. Development of judicial protec-
tion of intellectual property rights

In 2018, the local courts at all levels in Chi-
na received 283,414 first-instance IPR civil
cases and concluded 273,945 cases, which
were 40.97% and 41.99% higher than 2017
respectively “.Behind such a large number
of cases is China’s gradually mature intellec-
tual property judicial protection system.

China’s intellectual property system was
established and developed along with re-
form and opening up. At present, the basic
positioning of judicial protection in the pro-
tection of intellectual property rights has
been established (Kong, Xiangjun, 2015).
After 40 years of development, in terms of
legislation, China has basically established
an intellectual property legal system that is
in line with internationally accepted rules
and has a relatively complete category, and
has joined almost all major international in-
tellectual property conventions.

In the judiciary, China has successively
established special intellectual property
courts and tribunals, as well as a unified
appellate body at the national level, in re-
sponse to issues such as inconsistent stan-
dards and low efficiency in the original in-
tellectual property trials.

Through the reform of the intellectual
property judicial system and the trial mech-
anism in the past decade, the judicial trial
efficiency of intellectual property rights has
steadily increased, and the social satisfac-
tion of intellectual property protection has
also increased (YI, Jiming, 2018). Generally
speaking, China’s intellectual property ju-
dicial protection system is becoming more
and more complete, and it has basically
been able to meet the current economic
and social needs.

2 Major initiatives in the judicial reform
of intellectual property rights

2.1. Beijing, Shanghai, Guangzhou
Intellectual Property Court

In 2014, according to the Supreme Peo-
ple’s Court’s Regulations on the Jurisdiction of
Intellectual Property Courts in Beijing, Shang-
hai, and Guangzhou, three cities successive-
ly established intellectual property courts.
These three courts mainly have jurisdiction
over civil and administrative first-instance
cases which need strong technical and
professional skills, civil and administrative
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cases that are appealed according to the
first-instance judgments and rulings made
by the primary courts. In particular, the
Beijing Intellectual Property Court and the
Shanghai IPC can hear cases in which the
IPR civil judgments, rulings, and mediation
documents have been re-examined in the
primary courts. In addition, the first-in-
stance IPR authorization and administrative
cases that are not subject to the ruling or
decision of the administrative department
of the State Council are also subject to the
jurisdiction of the Beijing Intellectual Prop-
erty Court.

According to the Supreme People's
Court's "Report on the Work of
Intellectual Property Courts" on
August 29, 2017, as of June 2017,
there were more than 46,000 cases
in three specialized courts and
33,000 were heard. Among them,
there were nearly 13,000 intellectual
property civil and administrative
cases in the first instance, and nearly
8,300 were concluded

This will enable the same intellectu-
al property case to be recognized by the
same collegiate bench in a relatively uni-
form time and space, and the legal norms
should be applied relatively uniformly. Con-
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flicts of application of legal remedies have
been avoided. The difference in fact finding
and legal application of the same case or
similar cases caused by different courts is
prevented.

According to the Supreme People’s
Court's “Report on the Work of Intellectual
Property Courts” on August 29, 2017, as of
June 2017, there were more than 46,000
cases in three specialized courts and 33,000
were heard. Among them, there were near-
ly 13,000 intellectual property civil and ad-
ministrative cases in the first instance, and
nearly 8,300 were concluded.

In short, these three specialized courts
not only played the role of trial and judicial
review and supervision, but also promoted
the modernization of intellectual property
trial systems and capabilities, and signifi-
cantly improved the efficiency of trials.

2.2. Intellectual Property Tribunal

Since the beginning of 2017 to October,
2019, through the application of the Provin-
cial High People’s Court and the approval
of Supreme People’s Court, 20 IP tribunals
were established in the Intermediate Peo-
ple’s Court in 20 major cities across the
country. The layout of the 20 IP tribunals
is based on the level of regional economic
development and the number of IP cases,
mainly concentrated in the developed ar-
eas of the central and eastern regions of
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China. The jurisdiction is centered on the
developed coastal provinces and basically
radiates most of China.

The 20 IP tribunals are primarily respon-
sible for governing two types of cases. The
first is technical first-instance case except
criminal case. The second is the second-in-
stance non-technical cases heard by prima-
ry courts. Although named after the city,
the area under the jurisdiction of most in-
tellectual property tribunal is not limited to
the city in which it is located. This is an in-
novation of the IP tribunal in cross-regional
jurisdiction. In addition, unlike the three
intellectual property courts previously es-
tablished, these 20 intellectual property
tribunals have criminal case jurisdiction,
and some of them also have first-instance
jurisdiction in criminal cases.

2.3.Three-in-one

Three-in-one adjudication system com-
bines adjudication of civil, administrative,
criminal cases to unifying adjudication
standards, optimize allocation of judicial re-
sources, and improve trial quality, especial-
ly in complex a cross case.(Zhang, Xiaowei.
2013)

In fact, of the 20 IP courts that have been
established, 16 have the first-instance juris-
diction of civil, administrative, and criminal
cases ©, and the other four are simultane-
ously have first-instance jurisdiction in civ-

il and administrative cases. The Supreme
Court’s Intellectual Property Court, and the
three Intellectual Property Courts have ju-
risdiction over civil and administrative cas-
es and do not have criminal jurisdiction. It
can be said that the current mode of trial is
arecombination of “two-in-one”and “three-
in-one”. The difference is whether the crimi-
nal jurisdiction should be granted to a spe-
cialized judiciary.

In practice, the initial review of intellec-
tual property criminal cases is usually con-
ducted in the primary courts. Less than 10%
of the first instance of intellectual property
criminal cases were conducted in the Inter-
mediate People’s Court. Among the 20 in-
tellectual property tribunals, the Tribunals
of Chengdu, Changsha, Zhengzhou and
Wuhan only have criminal second-instance
jurisdiction. The remaining 16 ones have
the jurisdiction of some first-instance and
second-instance criminal cases in the cities.
However, as of now, according to data re-
leased by the website of the Judicial Data
Application Research Center of Jilin Univer-
sity, only the Zhengzhou Intermediate Peo-
ple’s Court (with an intellectual property
court) has tried four criminal first-instance
cases, while other intellectual property trin-
bunals have not recorded any.

In general, the situation in which most
IPR criminal cases are still under the juris-
diction of the primary courts has not been
fundamentally changed. Cases heard by
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IP courts are still dominated by civil and
administrative cases. Criminal cases of in-
tellectual property rights that are difficult
to hear and require more evidence are still
excluded.

2.4. Supreme Court Intellectual
Property Tribunal

At the end of 2018, the Intellectual Prop-
erty Tribunal of the Supreme People’s Court
was established. As the permanent institu-
tion sent by the Supreme People’s Court, on
behalf of the Supreme People’s Court, made
judgments, rulings, and mediations. The tri-
bunal heard second- instance civil and ad-
ministrative cases which against the trail of
high people’s courts, intellectual property
courts, and intermediate people’s courts.

The establishment of the Intellectual
Property Tribunal of the Supreme People’s
Court was mainly to resolve the different
standards of trials caused by the different
courts of appeal in the intellectual prop-
erty trial system. The different institutions
of appealing may easily lead to conflicts in
the application of law, and draw different
conclusions on similar cases, which is not
conducive to the maintenance of judicial
credibility.

However, the Intellectual Property Tribu-
nal of the Supreme People’s Court not re-
views criminal cases. Therefore, the second
instance of a criminal case will continue to
be under the jurisdiction of the Provincial
High Court. This leads to criminal cases to
be excluded from the special jurisdiction
system once again.

3. Related disputes and prospects

3.1. Intellectual property court
jurisdiction Inconsistent

The first inconsistency in the jurisdiction
of the 20 intellectual property tribunals is
the existence of criminal first-instance juris-
diction. Of these, 16 ones have jurisdiction
over the first instance of criminal cases, and
the other 4 ones do not. The Intellectual
Property Courts of Beijing, Shanghai and
Guangzhou, which have the same level as
the Intellectual Property Tribunal, have no
criminal jurisdiction at all.

The second inconsistency is that in these
IP Tribunals, except for the Shenzhen and
Tianjin IP Tribunals, the remaining 18 IP
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Tribunals have cross-regional jurisdiction.
Some of those hear intellectual property
cases in the provinces which located, and
some hear intellectual property cases in
several cities within one province.

As the most basic level of the special trial
system for intellectual property rights, the
jurisdiction of the Intellectual Property Tri-
bunals is not completely consistent, and
the jurisdiction of the grassroots people’s
courts and high people’s courts connected
with them may be different, which may be
detrimental to the overall integration of the
intellectual property rights judicial system.

3.2. Review Unclear relationship

According to the “Regulations of 2018",
the newly established Intellectual Property
Court of the Supreme People’s Court mainly
hear cases other than criminal cases, which
are appealed by first-instance judgments
and rulings made by people’s courts at or
above the intermediate level. This means
that its nature is equivalent to the uniform
appeal court at the national level, and as
the Supreme Court’s dispatched institution,
the level is consistent with the Supreme
Court.

This means that the nature of the
Intellectual Property Tribunal of the
Supreme People's Court is an unified
appeal court at the national level,
and it is the highest-ranking judicial
organ of China, and the level is also
the highest level

This means that the nature of the Intel-
lectual Property Tribunal of the Supreme
People’s Court is an unified appeal court at
the national level, and it is the highest-rank-
ing judicial organ of China, and the level is
also the highest level. However, for China’s
much-needed IP appeal institutions, schol-
ars’ recommendations are generally to po-
sition them as high courts. For example, a
scholar’s suggestion is to set up a high-level
intellectual property court in the capital,
only accepting second-instance cases and
not accepting first-instance cases. The re-
trial of intellectual property cases is borne
by the Supreme Court (Cao, Xinming, 2014).
Another scholar’s suggestion is also to es-
tablish a high court-level appellate body
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in the capital. This institution will focus on
intellectual property rights authorization
dispute cases and technical infringement
appeal cases (Wu, Handong, 2015). How-
ever, After the Supreme Court established
the Intellectual Property Tribunal of the
Supreme People’s Court, it still retained
the Intellectual Property Tribunal of the Su-
preme People’s Court. It is not clearly that
the reformed model is a a two-tier system
or a three-tier system of the IP Court of the
Supreme People’s Court.

Some scholars believe that this practice
is equivalent to “trial review” of patent
second-instance cases originally attribut-
ed to the local high-level people’s court.
By raising the trial level of the second in-
stance of patent cases, a so-called “flying
appeal” mechanism was formed (Yi, Jim-
ing, 2019) . However, two judges of the
IP Court of the Supreme People’s Court,
believe that China’s appeal mechanism
is significantly different from the leap ap-
peal system represented by Germany and
Japan. The leap appeal means that if the
original defendant has no objection to
the facts ascertained in the preliminary
examination procedure, the consent of
the two parties may be skipped and the
third trial (the highest) court may be ap-
pealed directly. The purpose of the leap
appeal system is to reduce the cost of
litigation by reducing the trial level. The
Chinese appeal system has not reduced
the trial level. It only changed the court
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of second instance from the high people’s
courts to the Supreme People’s Court and
raised the level of the second instance
court(Li, Jian & Liao Jibo, 2019).

|
As the basic institution of the
intellectual property special
jurisdiction system, the intellectual
property court must fully play its
functions and the smooth operation
of the whole system
|

As the basic institution of the intellectual
property special jurisdiction system, the in-
tellectual property court must fully play its
functions and the smooth operation of the
whole system. Therefore, in the process of
judicial reform, it is necessary to clarify the
whereabouts of various IPR cases at differ-
ent stages, and gradually clarify the trial re-
lationship of the various IPR cases.

3.3. Regional distribution is not
reasonable

As mentioned above, the current 20 IP Tri-
bunals are distributed in 17 provincial-level
administrative divisions across the country.
There are 12 provinces and many cites still
not covered by the new jurisdiction system.
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The number of intellectual property
cases (including three types of lawsuits) in
these 12 provinces (autonomous regions/
municipalities) in 2018 was 3,561, account-
ing for 10.5% of the country “.This is not a
small scale which should be ignored.

China’s adoption of such reform mea-
sures may be attributed to the great diffi-
culty of managing a very large society. It is
unrealistic to set up a system of specialized
jurisdictions covering the whole country in
a short time. Therefore, pilot and batch ap-
proval may be more appropriate.

In order to deepen judicial reform, the
consideration of unified intellectual prop-
erty trial standards, and the realization of
special jurisdiction over intellectual proper-
ty cases nationwide is necessary. But for the
12 provinces (autonomous regions/munici-
palities) that have not yet been covered, is it
still to set up an intellectual property court
in the central cities of the provinces, or is it
to set up several IP courts with inter-provin-
cial jurisdiction?

If the IP Tribunals continue to be estab-
lished according to the provincial adminis-
trative units, the vast extent of China’s size
will lead to a too fragmented pattern of
judicial institutions, and the unification of
facts and refereeing standards will not be
guaranteed. It is more appropriate to wait
for the time to mature and choose several
upgrades to IP Courts in IP Tribunals across
jurisdictions. These cross-regional intellec-
tual property courts can centrally govern
technical cases in a larger geographical
area, thus completing the construction of
specialized jurisdictions at the intermediate
people’s court level (Zhang, Lingling, 2018).

In addition, intellectual property courts
in some central cities can be explored to
cross-province jurisdictions in neighbor-
ing provinces. Or, based on the intellectual
property court, set up a court for inter-pro-
vincial jurisdiction. While preventing local
protectionism and ensuring the relative
unification of judicial standards, it can also
avoid the loss of professional talent caused
by geographical changes and the decline of
trials quality.

4, Conclusions

In recent years, judicial reform has en-
abled China to establish a relatively com-
plete special intellectual property trial sys-
tem, and the trial of intellectual property
cases has gradually become more special-
ized. In general, the division of jurisdiction
of intellectual property cases will be more
reasonable, and the trial standards for in-
tellectual property cases will be more uni-
form. However, there are also some prob-
lems to be solved, such as rationalizing
the trial relationship between the various
judicial institutions to rationally allocate
judicial resources, and achieving compre-
hensive coverage of specialized jurisdic-
tions to ensure the speciality of intellectu-
al property trials.
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En los ultimos afos, basdndose en la
politica de gobernar el pais integralmente
por ley y del rapido desarrollo del sistema
de derechos de propiedad intelectual, Chi-
na ha impulsado activamente una reforma
judicial en el &mbito de los procesos sobre
propiedad intelectual. Las actuales medi-
das comprenden la creacién de tribunales
especializados en propiedad intelectual,
tribunales de propiedad intelectual de pro-
cesos judiciales transregionales, el proyecto
piloto “tres en uno” en algunos tribunales y
el establecimiento de 6rganos de apelacion
especializados. En general, se ha formado
un sistema de enjuiciamiento especial en
materia de propiedad intelectual relativa-
mente completo llegando gradualmente
a la profesionalizacién y la eficiencia de la
justicia en esta disciplina.

Palabras clave: tribunales de propiedad
intelectual; tribunal popular supremo de
propiedad intelectual; jurisdiccién transre-
gional; tres en uno

1. Antecedentes de la reforma judicial
de la propiedad intelectual en China

1.1. Desarrollo de la creacion y uso de
la propiedad intelectual

Desde que China se adhirié a la OMC en
2001, el numero de solicitudes de patentes
nacionales ha crecido a un ritmo elevado,
como se muestra en el siguiente grafico.
Segun las estadisticas de la SIPO (State In-
tellectual Property Office, Oficina Estatal de
Propiedad Intelectual) ?, en 2000-2001 el
nimero de patentes nacionales pendien-
tes en China era de 831.662; entre 2001 y
2010 era de 5.045.678, mientras que en
el periodo 2011-2018 la cifra se dispard a
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21.489.773. La tasa de crecimiento es muy
superior a la de otros paises del mundo.

China no solo es lider en el nimero de
solicitudes de patentes. En efecto, como
segunda mayor potencia econdmica del
mundo, los logros econémicos de China
son inseparables de la transformacién y uti-
lizacion de los derechos de propiedad inte-
lectual. Por ejemplo, segun los datos de un
estudio de mercado de IDC, la compafifa in-
ternacional de datos, en 2018 la cuota glo-
bal de mercado de la compania Huawei de
China supero por primera vez a la de Apple,
ocupando el segundo puesto del mundo. El
29 de julio de 2019 Huawei tenia un total de
56.610 patentes de invencion, 760 patentes
de modelos de utilidad y 1.200 patentes de
diseno®.
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En 2008, la SIPO de China puso en mar-
cha el proyecto piloto de financiacién de
compromisos en propiedad intelectual.
Segun las ultimas estadisticas de la Oficina,
la financiacién total anual de compromisos
de patentes, marcas y derechos de autor en
China supera los 100.000 millones de yua-
nes. Conforme al Informe de Investigacion
de Patentes de 2018 de la Oficina, la tasa
efectiva de implementacion de patentes
en China alcanzé el 52,6% en 2018 y la tasa
de industrializacion efectiva de patentes
fue del 36,3% globalmente. La tasa global
de licencias de patentes y la tasa de trans-
ferencia han mejorado considerablemente
en los ultimos afnos.

En general, la velocidad de creacién y la
eficiencia de utilizacion de la propiedad in-
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telectual en China se han desarrollado rapi-
damente en los ultimos 20 afos y el corres-
pondiente sistema de proteccion judicial
estd mejorando gradualmente.

1.2. Desarrollo de la proteccién judi-
cial de los derechos de propiedad
intelectual

En 2018, los tribunales locales de todos los
niveles en China recibieron 283.414 casos
civiles de derechos de propiedad intelectual
(DPI) en primera instancia y cerraron 273.945
casos, lo que fue un 40,97% y un 41,99% su-
perior a 2017 respectivamente “. Tras esta
importante cifra de casos se encuentra el sis-
tema de proteccién judicial de la propiedad
intelectual de China, madurado gradual-
mente.

El sistema de propiedad intelectual de
China se instituy6 y desarrollé con la re-
forma y la apertura. Actualmente, se ha
establecido el posicionamiento bdsico
de proteccion judicial en la proteccién
de los derechos de propiedad intelectual
(Kong, Xiangjun, 2015). Después de 40
anos de desarrollo, en términos de legis-
lacién China ha creado esencialmente un
sistema juridico de propiedad intelectual
en coherencia con las normas internacio-
nalmente aceptadas y tiene una categoria
relativamente completa, y se ha adherido
a casi todos los principales convenios
internacionales sobre propiedad intelec-
tual.

En la judicatura, China ha creado sucesi-
vamente cortes y tribunales especiales de
propiedad intelectual, asi como un érgano
unificado de apelacién a nivel nacional en
respuesta a cuestiones como normas inco-
herentes y la baja eficiencia en los procesos
sobre propiedad intelectual en primera ins-
tancia.

En la pasada década, mediante la re-
forma del sistema judicial de propiedad
intelectual y del mecanismo de enjuicia-
miento, ha mejorado constantemente la
eficiencia de los procesos judiciales en
materia de derechos de propiedad inte-
lectual y también se ha incrementado la
satisfacciéon social sobre la proteccién de
la propiedad intelectual (YI, Jiming, 2018).
En general, el sistema de proteccién judi-
cial de la propiedad intelectual en China
es cada vez mas completo y ha sido capaz
de satisfacer las necesidades econémicas y
sociales actuales.

2. Principales iniciativas en la reforma
judicial de derechos de propiedad
intelectual

2.1.Tribunal de Propiedad Intelectual
de Pekin, Shanghai, Cantén

En 2014, a partir del Reglamento del Tri-
bunal Popular Supremo sobre Jurisdiccion
de los Tribunales de Propiedad Intelectual
de Pequin, Shanghai y Canton, las tres ciu-
dades crearon sucesivamente tribunales de
propiedad intelectual. Estos tres tribunales
tienen jurisdiccién principalmente en casos
civiles y administrativos de primera instan-
cia que requieren una sélida capacitacion
técnica y profesional y en apelaciones en
casos civiles y administrativos de acuerdo
con las sentencias y resoluciones de prime-
ra instancia dictadas por los tribunales de
primera instancia. En particular, el Tribunal
de Propiedad Intelectual de Pekiny el Tribu-
nal de Propiedad Intelectual de Shanghdi
pueden conocer de casos cuyas sentencias,
resoluciones y documentos de mediacién
en materia de derechos de propiedad inte-
lectual han sido revisados en los tribunales
de primera instancia. Ademas, los casos ad-
ministrativos y de concesién de DPI en pri-
mera instancia que no estéan sujetos a la de-
cision del departamento administrativo del
Consejo de Estado también estan sujetos a
la competencia del Tribunal de Propiedad
Intelectual de Pekin.

Eso permitira que el mismo caso de pro-
piedad intelectual sea conocido por la mis-
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ma sala colegiada en un tiempo y espacio
relativamente semejantes y que las normas
juridicas se apliquen de manera relativa-
mente uniforme. Se han evitado los con-
flictos de aplicacidn de los recursos legales.
Se previenen asi también diferencias en la
investigacion y aplicacion legal del mismo
caso o casos similares enjuiciados por dife-
rentes tribunales.

Segun el Informe sobre el trabajo de los
tribunales de propiedad intelectual del Tri-
bunal Popular Supremo, de 29 de agosto
de 2017, hasta junio de 2017 habia mas de
46.000 casos en los tres tribunales especiali-
zadosy fueron atendidos 33.000. Entre estos,
habia casi 13.000 casos civiles y administrati-
vos de propiedad intelectual en primera ins-
tanciay se cerraron casi 8.300 casos.

En resumen, estos tres tribunales espe-
cializados no solo desempefaron la funcién
de enjuiciamiento y revision y supervision
judicial, sino que también promovieron la
modernizacion de los sistemas y capacidad
de enjuiciamiento en materia de propiedad
intelectual y mejoraron considerablemente
la eficiencia de los procesos.

2.2, El Tribunal de Propiedad
Intelectual

Desde principios de 2017 hasta octubre
de 2019, mediante la implementaciéon del
Tribunal Popular Superior Provincial y la
aprobacién del Tribunal Popular Supremo,
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se crearon 20 tribunales de propiedad inte-
lectual en los tribunales populares interme-
dios en las 20 ciudades mas importantes del
pais. La disposicion de los 20 tribunales de
Pl se basa en el nivel de desarrollo econémi-
co regional y en el nimero de casos de PI,
concentrados principalmente en las zonas
desarrolladas de las regiones central y orien-
tal de China. La jurisdiccion esta centrada en
las provincias costeras desarrolladas e irradia
basicamente a la mayor parte de China.

Los 20 tribunales de Pl son fundamental-
mente responsables de gestionar dos tipos
de casos. El primer tipo son los casos técni-
cos de primera instancia, excepto los casos
penales. El segundo son los casos de se-
gunda instancia no técnicos conocidos de
los tribunales de primera instancia. Aunque
llevan el nombre de la ciudad, la zona de
jurisdiccion de la mayoria de los tribunales
de propiedad intelectual no se limita a la
ciudad en la que se encuentran. Esta es una
innovacion en el tribunal de Pl con jurisdic-
cion transregional. Ademads, a diferencia de
los tres tribunales de propiedad intelectual
indicados antes, estos 20 tribunales de pro-
piedad intelectual tienen competencia en
casos penales y algunos de estos también
tienen competencia en primera instancia
en procedimientos penales.

2.3.Tres en uno

El sistema de adjudicacién tres en uno
combina la adjudicacion de casos civiles, ad-
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ministrativos y penales para unificar las nor-
mas de adjudicacion, optimizar la asignacion
de recursos judiciales y mejorar la calidad
de los procesos, especialmente en los casos
complejos cruzados (Zhang, Xiaowei, 2013).

En efecto, de los 20 tribunales de PI es-
tablecidos, 16 tienen competencia en pri-
mera instancia en procedimientos civiles,
administrativos y penales®, y los otros cua-
tro tienen simultdneamente competencia
en primera instancia en procedimientos
civiles y administrativos. El Tribunal de Pro-
piedad Intelectual del Tribunal Supremo y
los tres Tribunales de Propiedad Intelectual
tienen competencia en procedimientos ci-
viles y administrativos y no tienen atribui-
da la competencia penal. Puede decirse
que la forma actual de enjuiciamiento es
una recombinacion de “dos en uno”y “tres
en uno” La divergencia es si la jurisdiccion
penal debe atribuirse a un érgano judicial
especializado.

En la practica, el examen inicial de los
procedimientos penales relacionados con
la propiedad intelectual suele realizarse en
los tribunales de primera instancia. Menos
del 10% de los procedimientos penales de
primera instancia en materia de propiedad
intelectual se condujeron en el Tribunal
Popular Intermedio. De los 20 tribunales
de propiedad intelectual, los tribunales de
Chengdu, Changsha, Zhengzhou y Wuhan
solo tienen competencia penal en segunda
instancia. El resto tiene competencia en al-
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gunos procedimientos penales de primera
y segunda instancia en las ciudades. Sin em-
bargo, hasta ahora, segun los datos publi-
cados en el sitio web del Centro de Investi-
gacion Judicial de Aplicacion de Datos de la
Universidad de Jilin, solo el Tribunal Popular
Intermedio de Zhengzhou (con sala de pro-
piedad intelectual) ha juzgado cuatro casos
penales en primera instancia, mientras que
los demas tribunales de propiedad intelec-
tual no han registrado ninguno.

En general, no ha cambiado sustancial-
mente la situacién de que la mayoria de los
casos penales de DPI siguen estando bajo
la jurisdiccion de los tribunales de primera
instancia. Los casos conocidos por los tri-
bunales de propiedad intelectual siguen
estando dominados por casos civiles y ad-
ministrativos. Siguen excluidos los casos
penales de derechos de propiedad intelec-
tual que son dificiles de conocer y requie-
ren mas pruebas.

2.4.Tribunal Supremo de Propiedad
Intelectual

A finales de 2018 se cred el Tribunal de
Propiedad Intelectual del Tribunal Popu-
lar Supremo. Como érgano permanente
del Tribunal Popular Supremo, ha dictado
sentencias, resoluciones y mediaciones
por cuenta del Tribunal Popular Supremo.
El Tribunal conoce de procedimientos civi-
les y administrativos de segunda instancia
interpuestos contra los procesos de los tri-
bunales populares superiores, tribunales de
propiedad intelectual y tribunales popula-
res intermedios.

La creacién del Tribunal de Propiedad In-
telectual del Tribunal Popular Supremo te-
nia por objeto principalmente resolver los
diferentes criterios de los procesos enjui-
ciados por los distintos tribunales de apela-
cién en el sistema de enjuiciamiento en ma-
teria de propiedad intelectual. Los distintos
6rganos de apelacién pueden conducir
facilmente a conflictos en la aplicacion de
la ley y extraer conclusiones diferentes en
casos similares, lo que no favorece el man-
tenimiento de la credibilidad judicial.

No obstante, el Tribunal de Propiedad
Intelectual del Tribunal Popular Supremo
no conoce de procedimientos penales. Por
consiguiente, la segunda instancia de un
procedimiento penal seguird siendo com-
petencia del Tribunal Superior Provincial.
Eso significa que los procedimientos pena-
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les vuelven a quedar excluidos del sistema
de jurisdiccion especial.

3. Discusiones relacionadas y
perspectivas

3.1. Incoherencia de la competencia
del Tribunal de Propiedad
Intelectual

La primera incoherencia en la competen-
cia de los 20 tribunales de propiedad inte-
lectual es la existencia de competencia pe-
nal en primera instancia. De estos, 16 tienen
competencia en casos penales en primera
instancia y los otros 4, no. Los tribunales de
propiedad intelectual de Pekin, Shanghaiy
Canton, que tienen el mismo nivel que el
Tribunal de Propiedad Intelectual, no tie-
nen competencia penal.

La segunda incoherencia es que, salvo los
tribunales de Shenzhen y Tianjin, los 18 Tri-
bunales de Pl restantes tienen competencia
transregional. Algunos de estos conocen de
casos de propiedad intelectual en las pro-
vincias en las que estan situados y casos de
propiedad intelectual en varias ciudades de
una misma provincia.

Como nivel mas basico del sistema espe-
cial de enjuiciamiento de derechos de pro-
piedad intelectual, la competencia de los
tribunales de propiedad intelectual no es
totalmente coherente y puede ser diferente
la competencia de los tribunales populares
basicos y de los tribunales populares supe-
riores relacionados con estos, lo que puede
ser perjudicial para la integracion global del
sistema judicial de derechos de propiedad
intelectual.

3.2. Revision de una relacion poco clara

Segun el Reglamento de 2018, el recién
creado Tribunal de Propiedad Intelectual del
Tribunal Popular Supremo se ocupa princi-
palmente de casos que no son penales, que
son objeto de apelacién contra sentencias
de primera instancia y sentencias dictadas
por tribunales populares de nivel intermedio
o superior. Eso significa que su naturaleza es
equivalente a la de un tribunal de apelacion
unificado a nivel nacional y, como 6rgano
que emana del Tribunal Supremo, el nivel es
coherente con el Tribunal Supremo.

Eso significa que la naturaleza del Tribu-
nal de Propiedad Intelectual del Tribunal
Popular Supremo es la de un tribunal de

apelacién unificado a nivel nacional y es el
organo judicial de mayor rango en China, y
es también el nivel mas alto. Sin embargo,
para los muy necesarios érganos chinos de
apelacion en materia de propiedad intelec-
tual, las recomendaciones de los expertos
son situarlos en general como tribunales
superiores. Por ejemplo, un experto sugiere
establecer un tribunal de propiedad inte-
lectual de instancia superior en la capital,
que acepte solo casos de segunda instancia
y no casos de primera instancia. El Tribunal
Supremo (Cao, Xinming, 2014) debe asumir
el reenjuiciamiento de los casos de propie-
dad intelectual. Otro experto sugiere tam-
bién establecer un érgano de apelacién de
instancia superior en la capital. Este 6rgano
se centraria en los casos de controversia
en la concesién de derechos de propiedad
intelectual y en los casos de recursos por
infracciones técnicas (Wu, Handong, 2015).
Sin embargo, después de que el Tribunal
Supremo estableciera el Tribunal de Pro-
piedad Intelectual del Tribunal Popular Su-
premo, siguié manteniendo el Tribunal de
Propiedad Intelectual del Tribunal Popular
Supremo. No esta claro si el modelo refor-
mado del Tribunal de Propiedad Intelectual
del Tribunal Popular Supremo es un sistema
de dos niveles o un sistema de tres niveles.

Algunos estudiosos consideran que esta
practica es equivalente a la “revision de los
procesos” de los casos de patentes de segun-
da instancia asignados originalmente a los
tribunales populares locales de nivel supe-
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rior. Al elevar el nivel de enjuiciamiento de
segunda instancia en los casos de patentes,
se ha formado un mecanismo llamado de
“apelacién voladora” (Yi, Jiming, 2019). Sin
embargo, dos jueces del Tribunal de Propie-
dad Intelectual del Tribunal Popular Supremo
consideran que el mecanismo de apelacion
en China es significativamente diferente al
sistema de apelacion “por salto” representado
por Alemania y Japén. La apelacion “por sal-
to” significa que, si el demandado original no
tiene ninguna objecion a los hechos estable-
cidos en el proceso de instruccién preliminar,
puede omitirse el consentimiento de las dos
partes y se puede apelar al tribunal de tercera
instancia (el mas alto) directamente. El pro-
posito del sistema de apelacion “por salto” es
reducir el coste del litigio al reducir el nUmero
de instancias. El sistema de apelacién chino
no ha reducido el nimero de instancias. Solo
ha cambiado el tribunal de segunda instancia
desde los tribunales populares superiores al
Tribunal Popular Supremo y ha elevado el ni-
vel del tribunal de segunda instancia (Li, Jian
y Liao Jibo, 2019).

Como érgano basico de la jurisdiccion es-
pecial de propiedad intelectual, el Tribunal
de Propiedad Intelectual debe desempenar
plenamente sus funciones y garantizar el
buen funcionamiento de todo el sistema.
Por consiguiente, en el proceso de reforma
judicial, es necesario aclarar el paradero de
varios casos de DPI en diferentes etapas, y
definir gradualmente la relacién de enjui-
ciamiento de los distintos casos de DPI.
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3.3.La distribucién regional no es
razonable

Como se ha mencionado anteriormente,
los actuales 20 tribunales de Pl estan dis-
tribuidos en 17 divisiones administrativas
de nivel provincial en todo el pais. Hay 12
provincias y muchas ciudades que todavia
no estan cubiertas por la nueva jurisdiccion.

El nimero de casos de propiedad in-
telectual (incluidos los tres tipos de de-
mandas) en estas 12 provincias (regiones
auténomas/distritos) en 2018 era de 3.561,
lo que representa el 10,5% del pais ?. No
se trata de una cifra pequeia que pueda
ignorarse.

La adopcién por parte de China de tales
medidas de reforma puede atribuirse a la
gran dificultad de gestionar una sociedad
tan grande. No es realista establecer en
poco tiempo un sistema de jurisdicciones
especializadas que abarque todo el pais.
Por lo tanto, puede ser mas apropiada la
aprobacién de pilotos y lotes.

Para profundizar en la reforma judicial,
es necesario el establecimiento de normas
unificadas de enjuiciamiento en materia de
propiedad intelectual y la aplicacién de la
competencia especial a los casos de propie-
dad intelectual en todo el pais. Pero para
las 12 provincias (regiones auténomas/dis-
tritos) que aun no han sido cubiertas, jes
necesario crear un tribunal de propiedad
intelectual en las principales ciudades de
las provincias o deben crearse varios tribu-
nales de propiedad intelectual con jurisdic-
cién interprovincial?

Si los Tribunales de Pl siguen credandose
de acuerdo con las unidades administrati-
vas provinciales, las grandes dimensiones
de China conduciran a un modelo dema-
siado fragmentado de 6rganos judiciales y
no estaran garantizadas la unificacion de
los hechos y las normas de arbitraje. Es mas
apropiado esperar a que llegue el momen-
to para madurar y optar por varias mejoras
en los 6rganos de propiedad intelectual
de los tribunales de propiedad intelectual
de todas las jurisdicciones. Estos érganos
transregionales de propiedad intelectual
podrdn conocer centralmente de casos
técnicos en una zona geografica mas am-
plia, completando asi la construccién de
jurisdicciones especializadas en el nivel de
tribunales populares intermedios (Zhang,
Lingling, 2018).
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Ademds, se pueden sondear tribuna-
les de propiedad intelectual de algunas
ciudades centrales en jurisdicciones inter-
provinciales de provincias vecinas. O bien,
basédndose en el tribunal de propiedad in-
telectual, crear un tribunal de jurisdiccion
interprovincial. Al mismo tiempo que se
impide el proteccionismo local y se garan-
tiza la relativa unificacién de las normas ju-
diciales, también se puede evitar la pérdida
de talento profesional debida a los cambios
geograficos y al deterioro de la calidad de
los procesos.

4, Conclusiones

En los ultimos afios, la reforma judicial ha
permitido a China establecer un sistema de
enjuiciamiento especial en materia de pro-
piedad intelectual relativamente completo y
el enjuiciamiento de casos de propiedad in-
telectual se ha especializado gradualmente.
En general, serd mas razonable la divisién de
lajurisdiccion de los casos de propiedad inte-
lectual y serdn mas uniformes las normas de
enjuiciamiento para los casos de propiedad
intelectual. No obstante, también existen
algunos problemas que deben resolverse,
como la racionalizacion de la relacién de en-
juiciamiento entre las distintas instituciones
judiciales para asignar racionalmente los re-
cursos judiciales y conseguir una cobertura
amplia de jurisdicciones especializadas para
garantizar la especialidad de los procesos de
propiedad intelectual.
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L a asistencia financiera a los socios
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Notario de Barcelona

En el presente articulo haré una critica a
la regulacién actual, en sede de sociedades
de capital, a la hora de adquirir las acciones
o participaciones propias o de la sociedad
dominante. También haré una referencia
a la prohibicidon de aceptar las acciones o
participaciones en garantia de créditos.

El fundamento originario de la normativa
actual no es otro que evitar que el patrimo-
nio de la sociedad, nutrido de manera es-
tructural por los desembolsos de los socios
en la constitucion de la compaiia o sus am-
pliaciones, quede diluido o aplazado por
“meros créditos” contra los socios, ya que
de ser admitida incondicionalmente esta
operativa podria producir distorsiones con-
tables. Asi los considerandos 40, 41,42y 43
de la directiva 2017/1132 sefialan “la nece-
sidad de adoptar medidas necesarias para
preservar el capital, garantia de los acree-
dores, prohibiendo cualquier reduccion del
mismo, mediante distribuciones indebidas
a los accionistas y limitando la posibilidad
para la sociedad anénima de adquirir sus
propias acciones’, debiendo aplicarse di-
chas limitaciones a las adquisiciones rea-
lizadas por persona que actie en nombre
propio pero por cuenta de la sociedad o
bien se sirva de una sociedad en la que la
sociedad en cuestion tenga una posicion
o influencia dominante. Invitando, ademas
la misma, a extender el régimen o cautelas
previstas en esta directiva para las SA tam-

bién a las sociedades de responsabilidad
limitada.

Otro riesgo afadido son los posibles
abusos de la mayoria diluyendo o rebajan-
do el porcentaje de los disidentes con com-
pras por parte de socios alineados con el
6rgano de administracion y con el soporte
financiero de la sociedad.

Del mismo modo, solicitar financiacion a
la sociedad por parte de un socio ofrecien-
do como garantia la pignoracion de sus ac-
ciones o participaciones propias pondria de
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manera indirecta en riesgo las restricciones
en sede de autocartera, caso de ejecucion.

Este peligro ya fue visto en el primer cuarto
delsiglo XX en el Reino Unido, Act 1929y 1948
y acogido por el legislador en sus sucesivas
normas. Pronto la doctrina llamé la atencion
de los riesgos que para las sociedades implica-
ba tal prohibicion, pidiendo una flexibilizacion
del rigor normativo. Act 1981 y 1985 relajo el
rigorismo existente hasta entonces.

Las directivas comunitarias siguieron el
mismo camino, asi en la primera Directiva
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comunitaria 77/91 se acogié de manera
acritica la prohibicién, que fue relajada en la
siguiente de 2006 y la actual de 2017, de la
que hablaré a continuacién. Hoy parece ne-
cesario flexibilizar en el derecho espariol el
rigor normativo. Téngase en cuenta que en
EEUU no se prohibe la asistencia financiera
y las posibles consecuencias negativas para
los acreedores o socios, se reconducen al
régimen de responsabilidad de los admi-
nistradores o a la ley de quiebras.

Lo que llama mas la atencion

es que el legislador espanol
haya mantenido la prohibicién
de asistencia financiera en el
ambito de las SL, donde el juego
de la autonomia de los socios y
el régimen de responsabilidad
de los administradores e incluso
de los socios podria evitar los
posibles riesgos de los acreedores.
El problema seria menor si no
fuere porque resta flexibilidad y
competitividad a las empresas
espanolas

Lo que llama mas la atencién es que el le-
gislador espaiiol haya mantenido la prohi-
bicion de asistencia financiera en el ambito
de las SL, donde el juego de la autonomia
de los socios y el régimen de responsabili-
dad de los administradores e incluso de los
socios podria evitar los posibles riesgos de
los acreedores. El problema seria menor si
no fuere porque resta flexibilidad y compe-
titividad a las empresas espaiolas. Quiero
poner énfasis en la desventaja empresarial
que dicha norma puede producir, ya que
la financiacién para la incorporacién de un
socio o facilitar a los que queden la adqui-
sicion de las acciones o participaciones de
un socio que sale de la compaiia, volun-
taria o involuntariamente (fallecimiento)
es algo util. El elemento o factor personal
en una Pyme es esencial y los recursos de
la sociedad deben poder financiar situacio-
nes como las mencionadas, siempre que
los posibles riesgos de acreedores o socios
minoritarios queden protegidos. Lo que es
bueno para los socios y para la sociedad
también debe serlo para sus acreedores.
Prohibir para evitar riesgos es una mala
préctica legislativa que parte de un error
conceptual.
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El problema tuvo que ser sorteado en el
ambito de fusiones o escisiones, ya que lo
que en principio podia ser una operacién
inocua, desde el punto de vista juridico,
como es la adquisicion de acciones o par-
ticipaciones en otra sociedad, podia dar
lugar a la vulneracion de la prohibiciéon de
la asistencia financiera, cuando la socie-
dad prestataria (por recibir asistencia de la
matriz) y adquirente forma parte de una
operacién de absorcién, integrando su pa-
trimonio o el de la sociedad adquirida en el
de la absorbente, el cual esta formado por
acciones o participaciones propias o de la
matriz. Asi el articulo 35 LME, por la razén
aludida, soluciona el problema de manera
tangencial: “En caso de fusién entre dos o
mas sociedades, si alguna de ellas hubiera
contraido deudas en los tres aflos inmedia-
tamente anteriores para adquirir el control
de otra que participe en la operacion de
fusion o para adquirir activos de la misma
esenciales para su normal explotacién o
que sean de importancia por su valor pa-
trimonial, serén de aplicacion las siguientes
reglas:

+1.2El proyecto de fusion debera indicar
los recursos y los plazos previstos para la
satisfaccion por la sociedad resultante de
las deudas contraidas para la adquisicion
del control o de los activos.

+ 2.2 El informe de los administradores
sobre el proyecto de fusién debe indicar
las razones que hubieran justificado la
adquisicion del control o de los activos y
que justifiquen, en su caso, la operacién
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de fusién y contener un plan econémico y
financiero, con expresion de los recursos
y la descripcién de los objetivos que se
pretenden conseguir.

- 3.2 El informe de los expertos sobre
el proyecto de fusion debe contener un
juicio sobre la razonabilidad de las indi-
caciones a que se refieren los dos nime-
ros anteriores, determinando ademas si
existe asistencia financiera.

En estos supuestos sera necesario el
informe de expertos, incluso cuando se
trate de acuerdo unanime de fusion. Este
informe interesa sobre todo a los acreedo-
res, para evitar que el capital esté formado
por créditos.”

Antes de pasar a analizar la normativa
nacional y la comunitaria haré unas consi-
deraciones generales relacionadas con la
asistencia financiera:

1) En cualquier caso, toda norma prohi-
bitiva debe ser objeto de interpretaciéon
restrictiva (art. 4 CC), teniendo en cuenta el
bien juridico que se trata de proteger.

2) Ahora que es de actualidad la regula-
cién de la publicidad de las fiducias, y a pro-
posito de la adquisicion por persona inter-
puesta, el art. 246 del Cco nos dice “Cuando
el comisionista contrate en nombre propio,
no tendra necesidad de declarar quién sea
el comitente, y quedard obligado de un
modo directo, como si el negocio fuese
suyo, con las personas con quienes contra-
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tare, las cuales no tendran accion contra el
comitente, ni éste contra aquéllas, quedan-
do a salvo siempre las que respectivamente
correspondan al comitente y al comisionis-
taentresi...”

En consonancia con el art. 156 LSC“1. Se
reputara nulo cualquier acuerdo entre la so-
ciedad y otra persona en virtud del cual ésta
se obligue o se legitime para celebrar en
nombre propio pero por cuenta de aquella
alguna de las operaciones que en este capi-
tulo se prohibe realizar a la sociedad.

Los negocios celebrados por la persona
interpuesta con terceros se entenderan
efectuados por cuenta propia y no produci-
ran efecto alguno sobre la sociedad.

2. Los negocios celebrados por persona
interpuesta, cuando su realizacion no estu-
viera prohibida a la sociedad, asi como las
participaciones o acciones propias, o de la
sociedad dominante, sobre las que recai-
gan tales negocios, quedan sometidos a las
disposiciones de este capitulo.”

La Directiva Comunitaria 2017/1132
en su articulo 59.2 nos dice “si las acciones
de una sociedad hubieran sido suscritas
por una persona que actuase en nombre
propio pero por cuenta de esta sociedad, se
considerara que el suscriptor las ha suscrito
por su propia cuenta”.

3) Dice el art. 158 de la LSC “Las disposi-
ciones de este capitulo referidas a operacio-
nes que tienen por objeto participaciones

o acciones de la sociedad dominante serén
de aplicacién aun cuando la sociedad que
las realice no sea de nacionalidad espanola.”

ASISTENCIA FINANCIERA A SOCIOS Y
ADMINISTRADORES

a) Art. 162 de la LSC cuando nos dice
“1. En la sociedad de responsabilidad li-
mitada la junta general, mediante acuerdo
concreto para cada caso, podra anticipar
fondos, conceder créditos o préstamos,
prestar garantias y facilitar asistencia finan-
ciera a sus socios y administradores.

2.No serd necesario el acuerdo de la junta
general para realizar los actos anteriores
en favor de otra sociedad perteneciente al
mismo grupo.”

b) Tratdndose de una Sociedad Andni-
ma, no forma parte de la discrecionalidad
de los administradores realizar operacio-
nes que les puedan afectar personalmente
a ellos o a personas vinculadas (art. 226.2
LSC). El otorgamiento de financiacion a las
mismas podra realizarse siempre que se ha-
gan en condiciones estandar (de mercado)
y sean de escasa relevancia (229.12 LSC)
debiendo obtener la oportuna autorizacion
del 6rgano de administracion (asegurada
su independencia) o tratandose de admi-
nistrador Unico, de la junta.

En el caso de que la operacién sea su-
perior al 10% de los activos sociales o bien
no se haga en condiciones de mercado, se

exigird el previo acuerdo de la junta, asegu-
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rada la inocuidad de la operacién autoriza-
da para el patrimonio social o, en su caso,
su realizacion en condiciones de mercado
y transparencia del proceso (art. 230 LSC).
Este régimen se aplicard a las personas vin-
culadas con los administradores en las so-
ciedades limitadas (art. 231y 232 LSQ).

En relacién con la asistencia financiera
prestada a socios no administradores y no
vinculados con los mismos, en el ambito
de las sociedades anénimas, seguird el ré-
gimen ordinario de las operaciones que no
formen parte del objeto social y por tanto
se reconducirdn al ambito de la responsa-
bilidad social, al poder ser un acto contrario
al objeto estatutario, art. 234 LSC'y 236 LSC.
Téngase presente que los administradores
responderan frente a la sociedad, frente a
los socios y frente a los acreedores sociales,
del dafio que causen por actos u omisiones
contrarios a la ley o a los estatutos o por los
realizados incumpliendo los deberes inhe-
rentes al desemperio del cargo, siempre y
cuando haya intervenido dolo o culpa. La
culpabilidad se presumira, salvo prueba en
contrario, cuando el acto sea contrario a la
ley o0 a los estatutos sociales.”

En cualquier caso la financiacion prestada a
los administradores o terceros vinculados con
la sociedad debera reflejarse en la memoria
seglin norma 7 y 12 del articulo 260 LSC.

ASISTENCIA FINANCIERA PARA
LA ADQUISICION DE ACCIONES Y
PARTICIPACIONES

Articulo 143. Negocios prohibidos a la
sociedad de responsabilidad limitada

2. La sociedad de responsabilidad limi-
tada no podra anticipar fondos, conceder
créditos o préstamos, prestar garantia, ni
facilitar asistencia financiera para la adqui-
sicién de sus propias participaciones o de
las participaciones creadas o las acciones
emitidas por sociedad del grupo a que la
sociedad pertenezca.

Este ultimo inciso no es del todo claro
en su redaccioén, pero debe entenderse la
restriccion para la adquisicion de participa-
ciones propias o acciones o participaciones
de la sociedad dominante, en conexién con
las restricciones en la adquisicion derivativa
(art 140 LSC)

Articulo 150. Asistencia financiera
para la adquisicion de acciones propias y
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de participaciones o acciones de la socie-
dad dominante

“1. La sociedad anénima no podra anti-
cipar fondos, conceder préstamos, prestar
garantias ni facilitar ningun tipo de asis-
tencia financiera para la adquisicion de sus
acciones o de participaciones o acciones de
su sociedad dominante por un tercero.

2. La prohibicién establecida en el apartado
anterior no se aplicard a los negocios dirigidos
a facilitar al personal de la empresa la adquisi-
cion de las acciones de la propia sociedad o de
participaciones o acciones de cualquier otra
sociedad perteneciente al mismo grupo.

3. La prohibicién establecida en el
apartado primero no se aplicard a las ope-
raciones efectuadas por bancos y demas
entidades de crédito en el dmbito de las
operaciones ordinarias propias de su obje-
to social que se sufraguen con cargo a bie-
nes libres de la sociedad.

En el patrimonio neto del balance, la so-
ciedad deberd establecer una reserva equi-
valente al importe de los créditos anotados
en el activo”

Téngase presente que lo que la ley pro-
hibe es la adquisicion de acciones propias
o de la sociedad dominante, lo que no res-
tringe es que se preste asistencia para la
adquisicion de acciones o participaciones
de las filiales, aunque ello puede derivar
de manera sobrevenida con los problemas
como ya vimos en sede de fusiones.
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Volvemos a criticar el excesivo rigor del
legislador (RDGRN 23/11/2012 y 4/7/1995)
con la mencionada prohibicién, cuyo espi-
ritu o finalidad es la misma aunque no coin-
cida la literalidad. Asi el art. habla de “prés-
tamos o créditos” y el art. 150 “préstamos”.
Se utilizan expresiones genéricas como
anticipacion de fondos o cualquier tipo de
asistencia financiera, con la finalidad cla-
ra de evitar la discusion de si el concreto
acto o contrato se califica como préstamo
o crédito y con ello evitar el fraude de ley.
Por tanto deberemos incluir en la prohibi-
cién el reparto indebido o anticipado de
dividendos con dicha finalidad o bien una
ampliacion de capital hecha con cargo a
fondos propios acordada por él o los socios
mayoritarios.

Mayores dudas genera el hecho de que
la sociedad pueda vender sus propias ac-
ciones o participaciones en autocartera
concediendo un fraccionamiento a apla-
zamiento en el pago, cuando el mismo se
hace en condiciones de mercado. Desde mi
punto de vista, esta facilidad de pago no
debe considerarse como un supuesto de
asistencia financiera, al no haber anticipos
de fondos de la sociedad y por tanto des-
patrimonializacién de la misma. Esta posibi-
lidad no queda proscrita expresamente en
los articulos 141y 145 LSC, incluso la direc-
tiva 1132/2017 habla de préstamos, antici-
pacion de fondos o prestacion de garantias.
No obstante, no fue este el criterio del TS en
sentencia de 1 de octubre de 2018. Insisto,
creo que habrd que analizar cada caso para
valorar.
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No debemos olvidar que el propio TS,
en sentencia de 27 de marzo 2019, admi-
ti6 la autocartera fuera de los supuestos
legales cuando esta situacién era transi-
toria, formaba parte de una serie de ne-
gocios complejos de reestructuracién, y
no habia riesgo de despatrimonializacion
de la compania. No podemos tampoco
dejar de lado el supuesto previsto en el
art. 60.2 de la Directiva “la legislacién de
un estado miembro podra autorizar una
excepcién a la necesaria autorizacion de
junta, cuando la adquisicion de las accio-
nes propias sea necesaria para evitar a la
sociedad un perjuicio grave e inminente.
Debiendo en tal caso informar el érgano
de administracién a la junta de dicha ad-
quisicion”.

El rigor legal excluye cualquier tipo de
asistencia financiera, sin que exija simul-
taneidad de ambos negocios, asistencia y
adquisicion. Pudiendo ser dicha asistencia
anterior, simultdnea o posterior. Vemos
que en ciertos casos se le escapara a la
sociedad financiadora el control de la vul-
neracion de la prohibiciéon, lo cual hace
la misma en ocasiones estar afecta a una
ineficacia claudicante o dar lugar a situa-
ciones fragiles.

Ciertamente la falta de simultaneidad
en la prestacién de financiacion y la ad-
quisicion de las participaciones o acciones
propias puede facilitar el fraude de ley,
retardando los tiempos entre una y otra
operacién o bien procurando la ruptura del
nexo causal entre las mismas. Asi mismo,
excluye la prestacion de garantias a terce-
ros ya sean reales o personales, como la
fianza.

Y es que llegados a este punto vamos
a recordar el criterio europeo para admi-
tir la asistencia financiera, en la que si-
guiendo a Aguilar Alfaro, posiblemente
seria de invocacion directa en Espaia,
ademds de albergar dicha prohibicién
ciertas dudas de constitucionalidad (art.
33y 38). Insisto en que no guardan pro-
porcionalidad las mismas con los riesgos
que se tratan de evitar, cuando ello no
afecta ni al capital ni a las reservas indis-
ponibles y dichas operaciones se reali-
zan con transparencia y condiciones de
mercado.

Vemos también que para las sociedades
anénimas se excepciona la prohibicién
cuando su finalidad sea facilitar al personal
de la empresa la adquisicién de acciones
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de la misma a acciones o participaciones
de sociedades del grupo. Por tanto, a aque-
llos en los que concurra un contrato con los
caracteres de “ajeneidad y dependencia’,
deberia poder admitirse la asistencia finan-
ciera.

Si pasamos a analizar la directiva comu-
nitaria 1132/2107 en su articulo 64, permite
la asistencia financiera para la adquisicién
de sus acciones, siempre bajo la responsa-
bilidad del érgano de administracién o de
direccién, en condiciones de mercado “jus-
tas’, especialmente respecto del interés y
de las garantias que la sociedad recibe por
los préstamos y anticipos. Exige analizar la
situacion financiera o crediticia del tercero,
que la operacién sea aprobada por la junta
con mayoria de 2/3 de los votos correspon-
dientes a los titulos o del capital suscrito,
salvo que el quorum sea al menos de la mi-
tad, en cuyo caso sera suficiente la mayoria
simple. El 6rgano de administracion deberd
realizar un informe sobre la viabilidad de la
operaciéon que debe ser objeto de publici-
dad en el Registro mercantil.

La directiva contempla como supues-
to especial la asistencia financiera total,
cuando se financia el total, exigiendo en
este caso que la salida de fondos no im-
plique una reduccién del activo neto de
manera que quede por debajo del capital
suscrito aumentado este con las reservas
que por ley o estatutos no sean distri-
buibles. Al activo neto también hay que
descontarle los recursos utilizados para la
adquisicion de la propia sociedad (o los 3
que actien por su cuenta) de sus acciones.
Para evitar el perjuicio a los acreedores, la
sociedad debera crear en el pasivo del ba-
lance una reserva que debera mantenerse
hasta que se reintegre la total asistencia
financiera. La directiva contempla ademas
la asistencia financiera para los casos de
ampliaciones de capital (originaria) exi-
giendo ademas que el valor o precio sea
justo, debiendo respetarse los limites del
art. 56 (limites del reparto de dividendos),
idem para los supuestos de fraude ya co-
mentados al principio.

Como conclusién vemos que el legisla-
dor Europeo soluciona los posibles riesgos
de los socios y acreedores de manera para-
lela a la tenencia de acciones propias (ma-
yorias y reservas).

Y es que llegados a este punto debe re-
cordarse que la ubicacién de la regulacién
de la asistencia financiera se encuentra en

el Capitulo VI del titulo IV a propdsito de los
negocios sobre las propias participaciones
y acciones, lo cual ya delata que el proble-
ma o riesgo que subyace es el mismo, lo
cual nos lleva a la siguiente cuestion: régi-
men sancionador.

Curiosamente la ley si que regula con de-
talle las consecuencias de las vulneracion
de la ley en las adquisiciones derivativas
de acciones o participaciones, con el matiz
ya indicado en la sentencias del TS. Por el
contrario nada dice la ley para el caso de la
asistencia financiera, con lo cual habria que
entender aplicable la sanciéon de nulidad
para el caso de vulnerar las normas impera-
tivas o bien, segun mi criterio, acudir la in-
terpretacion sistematica y teleoldgica de la
ley, que comulga con la normativa europea.
Es por ello que no haya que predicar de
manera sistematica a toda asistencia finan-
ciera la nulidad de pleno derecho y si poner
en juego los limites legales en materia de
adquisicion de acciones o participaciones
propias como también los limites generales
al ejercicio del derecho, como son la buena
fe y el abuso de derecho (art. 7CC) y la ili-
citud de causa. Parece que la sociedad no
puede financiar lo que ella no puede hacer
para si. Cuando en la asistencia financiera
se utilizan recursos disponibles, sin que los
mismos formen parte de la garantia mini-
ma legal o estatutaria de los acreedores,
teniendo en cuenta las acciones o partici-
paciones en cartera, dotando en su caso la
oportuna reserva (ex 142.2 y 148c) los inte-
reses en juego quedan protegidos, en cual-
quier caso la operacion debera ser aproba-
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da por la junta y realizada en condiciones
de mercado.

Al mismo tiempo debe tenerse presen-
te que el “principio favor negoti” exige que
la declaracién de nulidad de la asistencia
financiera no se traslade al negocio adqui-
sitivo, salvo en los supuestos que inefica-
cia de la asistencia y la ilicitud de la misma
se conecte y afecte a la causa del negocio
de adquisicion. Sobre la nulidad parcial y
limitada a la asistencia financiera ver STS
541/2018 de 1 de octubre.

No solo debemos centrar la ilicitud de
la asistencia al dmbito del negocio sino
también recordar la responsabilidad de los
administradores que forman la voluntad
societaria en la celebracién del mismo, art.
238 de la LSC, o incluso en el ambito penal,
asi art. 295 del Cédigo penal.

No acabaremos esta seccién sin hacer
mencién al régimen administrativo sancio-
nador, que bajo la rdbrica de disposiciones
comunes seccion 5, se recoge en el articulo
57 LSC.

ACEPTACION DE ACCIONES Y
PARTICIPACIONES EN GARANTIA

Comenzaremos con el articulo 66 de la
Directiva: “La aceptacién en prenda por la
sociedad de sus propias acciones, bien por
si misma o bien por una persona que actue
en su propio nombre pero por cuenta de la
sociedad, se asimilard a las adquisiciones
indicadas en los articulos 60, 61.1, 63 y 64.
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Estos articulos tratan sobre las restric-
ciones en las adquisiciones de acciones
propias, excepciones, régimen juridico
y prohibicion de asistencia financiera.
Vemos por tanto que se parte de su ad-
mision limitada, siempre que las opera-
ciones sean autorizadas por la junta, no
produzca una reduccion de la solvencia
o del patrimonio de la compafiia, en re-
lacién con la garantia legal del capital y
reservas indisponibles y, por ultimo, res-
tringiendo en su caso el volumen de ac-
ciones propias en cartera y restringiendo
los derechos politicos.

Articulo 143. Negocios prohibidos a la
sociedad de responsabilidad limitada

“1. La sociedad de responsabilidad limi-
tada no podré aceptar en prenda o en otra
forma de garantia sus propias participa-
ciones ni las participaciones creadas ni las
acciones emitidas por sociedad del grupo a
que pertenezca.” Este articulo debe conec-
tarse con el articulo 162 y articulo 140.1Cy
109 LSC (para el caso que se hubiere pre-
visto el derecho de preferente adquisicion a
favor de la sociedad en los procedimientos
de apremio) lo cual podra generar proble-
mas de dificil solucion, al no haber siempre
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y en todo caso riesgo de autocartera o bien
estar permitida.

{Qué ocurre si ofrece, un socio en ga-
rantia, sus acciones o participaciones para
asegurar un crédito “ex novo” como un
préstamo o una deuda ya existente con la
compaiia derivado de relaciones comer-
ciales? ;Qué ocurrira si deja de pagar aun
cuando no haya dado en garantia sus ac-
ciones o participaciones? ;Quedan las ac-
ciones o participaciones del incumplidor
fuera de la responsabilidad universal? No
es cierto que la propia sociedad a la hora
de conceder un préstamo tiene en cuen-
ta el patrimonio del deudor, incluidas sus
propias acciones o participaciones? ;Qué
razén de peso excluye a poder afectar de
manera directa y voluntaria, por ejemplo
un derecho real de prenda, unas acciones
o participaciones que podran ser adjudi-
cadas a la sociedad via procedimiento eje-
cutivo ordinario, perdiendo con ello toda
preferencia?

Resulta de dificil separacién conceptual
esta prohibicién con los riesgos advertidos
alo largo de este articulo.

Con mayor acierto y légica juridica el
Articulo 149 senala:

Practica pags. 156 a 161

1. La sociedad anénima sélo podré acep-
tar en prenda o en otra forma de garantia
sus propias acciones, o las participaciones
creadas o las acciones emitidas por la socie-
dad dominante, dentro de los limites y con
los mismos requisitos aplicables a la adqui-
sicion de las mismas.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior
no se aplicara a las operaciones hechas en
el &mbito de las actividades ordinarias de
los bancos y demas entidades de crédito.
Estas operaciones, sin embargo, deberan
cumplir el requisito a que se refiere la letra
¢) del articulo anterior.

3. Lo establecido en el articulo anterior
sera de aplicacion, en cuanto resulte com-
patible, a las participaciones o acciones
poseidas en concepto de prenda o de otra
forma de garantia (régimen de acciones
propias y de las participaciones o acciones
de la sociedad dominante).

* Ponencia presentada en la Jornada
“Notariado y Empresa: una vision practica’,
coorganizada junto a Foment del Treball,
celebrada el 14 de octubre de 2019.




Sentencias del Tribunal Supremo

Fechadas desde septiembre a diciembre 2019

TRABAJOY EMPRESA
Extincion de contrato de trabajo por faltas de asistencia

Ref. EDE 2019/712940, STC, Pleno de 16 octubre 2019, rec. 2960/2019
Ponente: D. Andrés Ollero Tassara

RESUMEN: Extincion del contrato de trabajo por causas objetivas
si hay faltas de asistencia justificadas pero intermitentes. El Pleno del
TC ha avalado la licitud del despido objetivo por absentismo si hay
faltas de asistencia aun justificadas pero intermitentes. Aunque el
legislador ha adoptado una medida que limita el derecho al trabajo,
en su vertiente de derecho a la estabilidad en el empleo, lo ha hecho
con una finalidad legitima como es evitar el incremento indebido de
los costes que para las empresas suponen las ausencias al trabajo,
que encuentra fundamento constitucional en la libertad de empresa
y la defensa de la productividad (FJ 6).

ITER PROCESAL: Planteada cuestién de inconstitucionalidad res-
pecto del art. 52 d) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (LET), aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, en la medida en que permite al empresario extin-
guir la relacién laboral por causa de absentismo derivado de enfer-
medades intermitentes de corta duracién del trabajador, que hayan
dado lugar o no a la expedicién de partes oficiales de baja médica. El
TC la desestima y sefiala que responde a una finalidad legitima como
es evitar el incremento indebido de los costes que para las empresas
suponen las ausencias al trabajo.

Despido de trabajador especialmente sensible a los ries-
gos de su puesto de trabajo
Ref. EDE 2019/682957, STIUE de 11 septiembre 2019, C-397/18

RESUMEN: Despido de trabajador especialmente sensible a los
riesgos derivados del trabajo. Criterios a seguir por la empresa. El
TJUE se pronuncia sobre los criterios que deben seguir las empresas
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Redaccién Lefebvre

para que el despido objetivo de un trabajador especialmente sensi-
ble a los riesgos derivados del trabajo sea procedente. La empresa
tiene el deber de probar que realizo los ajustes y remodelaciones
razonables en el puesto de trabajo del trabajador antes de ejecutar
el despido, de no cumplirse dicho requisito, el despido debe presu-
mirse discriminatorio (FJ 52-75).

ITER PROCESAL: La peticién de decisién prejudicial tiene por
objeto la interpretacion de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Esta
peticién se ha presentado en el contexto de un litigio relativo a la
legalidad de un despido por causas objetivas. El TJUE establece que
la empresa debe probar que realizé los ajustes y remodelaciones ra-
zonables en el puesto de trabajo del trabajador antes de ejecutar el
despido o se presumiria discriminatorio.

Discriminacion a los trabajadores fijos discontinuos para
conseguir trienios

Ref. EDE 2019/708816, ATJUE de 15 octubre 2019, C-439/18

RESUMEN: Discriminacién por la ley laboral espafiola a los tra-
bajadores fijos discontinuos para conseguir trienios. El TJUE ha dic-
taminado que la ley laboral espafiola discrimina a los trabajadores
fijos discontinuos a la hora de calcular los periodos de antigliedad
para poder conseguir trienios. Declara que la normativa europea se
opone a la normativa y practica empresarial espaiiolas, conforme a
las cuales, en el caso de los trabajadores fijos discontinuos, a efectos
del célculo de la antigliedad requerida para poder percibir trienios
en concepto de complementos retributivos, sélo se computan los
periodos efectivamente trabajados, excluyéndose los periodos en los
que no se ha trabajado, cosa que no ocurre con los trabajadores a
tiempo completo (FJ 24-66).

ITER PROCESAL: Las peticiones de decision prejudicial tienen por
objeto la interpretacion de la cldusula 4 del Acuerdo Marco sobre el
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Trabajo a Tiempo Parcial, celebrado el 6 de junio de 1997, que figura
en el anexo de la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de diciem-
bre de 1997, relativa al Acuerdo Marco sobre el Trabajo a Tiempo
Parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES, y de los articulos 2,
apartado 1, letra b), y 14, apartado 1, de la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.
Estas peticiones se han presentado en el marco de sendos litigios
entre dos trabajadoras, por un lado, y la Agencia Estatal de la Admi-
nistracion Tributaria, por otro, en relacién con el célculo de su anti-
gliedad como trabajadoras fijas-discontinuas a los efectos de poder
percibir trienios. El TJUE ha dictaminado que la normativa espaiiola
discrimind a estas trabajadoras pues sélo se computan los periodos
efectivamente trabajados, excluyéndose los periodos en los que no
se ha trabajado, cosa que no ocurre con los trabajadores a tiempo
completo.

Invalidez del contrato de interinidad para sustituir a tra-
bajadores en vacaciones

Ref. EDE 2019/739702, STS Sala 44, de 30 octubre 2019, rec. 1070/2017
Ponente: D Maria Lourdes Arastey Sahtin

RESUMEN: El contrato de interinidad no es valido para sustituir
a trabajadores en vacaciones. EI TS declara improcedente el despido
de una trabajadora que en ocho afos firmé 242 contratos sucesivos
de interinidad por sustitucion. El hecho de que los trabajadores de
la plantilla ejerciten sus derechos al descanso y a las vacaciones es
una circunstancia previsible y, por consiguiente, no es ajustada a De-
recho la cobertura temporal de sus funciones acudiendo a la via de
interinidad por sustitucién (FJ 2).

ITER PROCESAL: La trabajadora demandante acude a la ca-
sacion para unificacion de doctrina frente a la sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
taluia que confirma la dictada por el Juzgado de lo Social,
desestimatoria de su demanda de despido. EI TS declara im-
procedente el despido y sefala la invalidez del contrato de interi-
nidad por sustitucidn para sustituir a trabajadores en vacaciones.

Derecho al plan de igualdad de la empresa usuaria de los
trabajadores de las ETT

Ref. EDE 2019/734462, STS Sala 49 de 13 noviembre 2019, rec. 75/2018.
Ponente: D. Angel Antonio Blasco Pellicer

RESUMEN: Los trabajadores de las ETT tienen derecho al plan
de igualdad de la empresa usuaria. EI TS ha establecido que los tra-
bajadores contratados a través de empresas de trabajo temporal
tienen derecho a que se les apliquen las medidas contenidas en el
plan de igualdad de la empresa usuaria. La igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador
del ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y observara en la
interpretacién y aplicacion de las normas juridicas (FJ 2 y 3).

ITER PROCESAL: La AN estimo las demandas deducidas por va-
rios sindicatos sobre conflicto colectivo y declaré el derecho del per-
sonal contratado, a través de las empresas de trabajo temporal, a
que se les apliquen las medidas acordadas en el plan de igualdad.
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EI TS confirma la sentencia recurrida y reconoce tal derecho a los
trabajadores temporales.

SEGURIDAD SOCIAL

Denegada prestacion de supervivencia al faltar el requi-
sito de convivencia

Ref. EDE 2019/704514, STS Sala 42 de 13 septiembre 2019, rec.
1462/2017. Ponente: D2 M2 Luisa Segoviano Astaburuaga

RESUMEN: Denegacion de prestacion de supervivencia por fal-
tar el requisito de convivencia. EI TS avala denegar la prestacién de
supervivencia por faltar el requisito de convivencia. El hecho de que
el causante se encontrara en una residencia desde hacia mas de
dos afios, con anterioridad a su fallecimiento, en localidad distinta a
aquella en la que su hija tenia su domicilio, supone que no se cumple
el requisito de la convivencia exigido para lucrar la prestacién a favor
de familiares (FJ 2).

ITER PROCESAL: El juzgado de lo social estimé la demanda contra
el INSSy laTesoreria declarando el derecho a favor de la actora sobre
prestacién a favor de familiares. El TSJ, por el contrario, determiné
que no debe haber lugar a la prestacion por faltar el requisito de la
convivencia, lo que confirma el TS.

Complemento por minimos. Consideracién como rendi-
miento de trabajo de las pensiones reconocidas en el ex-
tranjero

Ref. EDE 2019/731704, STS Sala 49 de 23 octubre 2019, rec. 2158/2017.
Ponente: D. Sebastidn Moralo Gallego

RESUMEN: Consideracion como rendimiento de trabajo de las
pensiones reconocidas en el extranjero. Calculo del derecho de
complemento por minimos. El Pleno de la Sala Cuarta del TS esta-
blece que, para calcular el derecho de complemento por minimos,
la doctrina correcta es la que obliga a contabilizar todas las presta-
ciones percibidas por el pensionista de una entidad extranjera, que
son consideradas ingresos o rendimientos del trabajo. Rectifica asi
la doctrina existente hasta el momento en esta Sala, en cuanto se
eximia de tal cdmputo las pensiones reconocidas en el extranjero
(FJ 5y 6). Se emite voto particular de la Magistrada Excma. Sra. Dofa
Rosa Maria Viroles Pifol.

ITER PROCESAL: La cuestion objeto de este recurso de casacion
para la unificacién de doctrina es la de determinar si la renta que
percibe la actora del fondo de pensiones para empleados de un ho-
tel en el extranjero, en el que presto servicios, debe computarse a
efectos de establecer si tiene derecho a percibir los complementos
por minimos de la pensién de incapacidad permanente absoluta del
RETA a cargo de la Seguridad Social espafiola. El juzgado de lo social
entendié que no debe computarse, al igual que el TSJ, al no haber
sido reconocida al amparo de un convenio bilateral o multilateral de
Seguridad Social, por lo que no debe sumarse pensién espafiola a
los efectos del complemento por minimos. EITS, en cambio, estable-
ce que la doctrina correcta es la que obliga a contabilizar todas las
prestaciones que el pensionista pueda percibir de una entidad ex-
tranjera, que serén consideradas ingresos o rendimientos del trabajo.



Sentencias

PROTECCION DE DATOS

Limitacion del derecho al olvido a los ciudadanos euro-
peos dentro de la Union

Ref. EDE 2019/689798, STUE de 24 septiembre 2019, C-5077/17

RESUMEN: Limitacion del derecho al olvido a los ciudadanos
europeos dentro de la Union. El TJUE limita el derecho al olvido a
los ciudadanos europeos dentro de la Unién, sefala que el gestor
de un motor de busqueda no esta obligado a retirar los enlaces en
todas las versiones, sino Unicamente a la UE. El Derecho de la Unién
obliga al gestor de un motor de busqueda a retirar los enlaces en
las versiones de su motor, que correspondan al conjunto de los Es-
tados miembros y a adoptar medidas suficientemente eficaces para
garantizar la proteccién efectiva de los derechos fundamentales del
interesado (FJ 40-73).

ITER PROCESAL: La peticion de decision prejudicial tiene por ob-
jeto la interpretacion de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Euro-
peoy del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos. Peticion presenta-
da en el contexto de un litigio entre Google y la Comisién Nacional
de Informatica y Libertades de Francia, en relacién con una sancién
impuesta por esta Ultima a Google, debido a la negativa de esta so-
ciedad, tras estimar una solicitud de retirada de enlaces de una lista
de resultados, a proceder a tal retirada en todas las extensiones de
nombre de dominio de su motor de busqueda. ELTJUE ha dictamina-
do que el gestor de un motor de busqueda esta obligado a retirar los
enlaces en las versiones de su motor que correspondan al conjunto
de los Estados miembros y a adoptar medidas suficientemente efi-
caces para garantizar la proteccion efectiva de los derechos funda-
mentales del interesado.

DERECHO DE FAMILIA

Extincion del uso de la vivienda cuando el beneficiario
convive en ella con un tercero

Ref. EDE 2019/720797, STS Sala 19, de 29 octubre 2019, rec. 1153/2019.
Ponente: D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

RESUMEN: Extincion del uso de la vivienda cuando el beneficia-
rio convive en ella con un tercero. Se desnaturaliza el caracter de la
vivienda. EI TS deja sin efecto la atribucién de la vivienda que fue
familiar, a la menor y madre que la custodia, debiendo abandonarla
en el plazo de un afo. La introduccién en la vivienda familiar de un
tercero, en una relacién afectiva estable, desnaturaliza el caracter
de la vivienda, dado que deja de ser familiar, en el sentido de que
manteniéndose la menor en la misma, se forma una nueva pareja
sentimental entre su madre y un tercero que disfruta de una vivienda
que también es propiedad del demandante (FJ 3).

ITER PROCESAL: El juzgado no estimé la modificacion de medi-
das solicitada por el demandante respecto a la extincion del derecho
de uso y disfrute de la vivienda que fue familiar, otorgado a favor
de la demandada, por haber cambiado las circunstancias tenidas en
cuenta en aquel momento, al haber introducido en la actualidad a su
nueva pareja sentimental en la misma. La AP mantuvo la atribucién
del uso de la vivienda familiar en favor de la menor y la progenitora
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custodia, pero el TS deja sin efecto esta atribucion y ordena abando-
nar la vivienda en un afno.

DERECHOS FUNDAMENTALES

Libre desarrollo de la persona, derecho a la intimidad per-
sonal

Ref. EDE 2019/663065, STC de 18 julio 2019, rec. 1595/2016 Ponente: D.
Juan José Gonzdlez Rivas

RESUMEN: Solicitud de cambio de sexo en el Registro Civil. El
Pleno del TC avala que los menores con suficiente madurez y que se
encuentren en una situacion estable de transexualidad puedan soli-
citar su cambio de sexo en el Registro Civil. Se emite voto particular
por la magistrada dofia Encarnacién Roca Trias al que se adhiere el
magistrado don Alfredo Montoya Melgar.

ITER PROCESAL: La presente cuestion de inconstitucionalidad,
planteada por el Pleno de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo, aunque formalmente tiene por objeto el art. 1 de la Ley
3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la
mencidn relativa al sexo de las personas, realmente se circunscribe
al inciso “mayor de edad’, es decir, a la exigencia de mayoria de edad
de la persona para poder solicitar la rectificacion de la mencién de
su sexo en el registro civil y, complementariamente, de su nombre
en consonancia con ese cambio. El TC declara que la inconstitucio-
nalidad del articulo es en la medida en que se aplica a menores de
edad con suficiente madurez y que se encuentran en una situacion
estable de transexualidad.

Igualdad de trato entre hombres y mujeres
Ref. EDE 2019/749032, STUE de 12 diciembre 2019, C-450/18

RESUMEN: EI TJUE reconoce a un padre con pensién de invalidez
el complemento por hijo. El TJUE ha reconocido a un hombre con
pensién de invalidez el complemento que tienen las mujeres con
dos hijos o més. El complemento por ser padre de dos hijas fue re-
chazado por la Seguridad Social aduciendo que es en concepto de
maternidad y se concede exclusivamente a las mujeres. Los jueces
europeos remarcan que la legislacién espafiola concede un trato
menos favorable a los hombres que hayan tenido al menos dos hijos
bioldgicos o adoptados, algo que constituye una discriminacién di-
recta por razén de sexo (FJ 25-67).

ITER PROCESAL: La peticién de decisién prejudicial tiene por
objeto la interpretacion del art. 157 TFUE y de la Directiva 2006/54/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, re-
lativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion. Esta peticion se ha presentado en el contexto de un
litigio entre un padre de dos hijas, y el Instituto Nacional de la Se-
guridad Social (INSS), en relacidn con la negativa a concederle un
complemento de pension que perciben las mujeres que hayan teni-
do al menos dos hijos biolégicos o adoptados. EI TJUE le reconoce el
complemento y sefiala que la legislacidon espafiola concede un trato
menos favorable a los hombres que hayan tenido al menos dos hijos
biolégicos o adoptados, constituyendo una discriminacion directa
por razén de sexo.
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ACCIDENTES, SEGUROS, INDEMNIZACIONES

Derecho a prétesis de Gltima generacion como reparacion
integra del dafo en accidente laboral

Ref. EDE 2019/705551, STS Sala 49 de 10 octubre 2019, rec. 3494/2017.
Ponente: D. Antonio Vicente Sempere Navarro

RESUMEN: Derecho a proétesis de ultima generacion como re-
paracién integra del dafio en accidente laboral. EI TS ha reconocido
el derecho de un trabajador, que sufrié la amputacion de su mano
derecha, a que se le implante una prétesis mioeléctrica de ultima
generacion y no la meramente convencional que esta prevista para
los supuestos de asistencia sanitaria ordinaria. El principio de repara-
cién integra del dafio causado por el accidente de trabajo es el que
debe seguir presidiendo la prestacion de asistencia sanitaria. Eso no
equivale a la ausencia de limites o a la proclamacion de un deber de
gasto incontrolado sino sujeto a las posibilidades razonables, pero
sin las restricciones del catdlogo de prestaciones sanitarias en con-
tingencia comun (FJ 5).

ITER PROCESAL: El Juzgado dio la razén al trabajador demandan-
te y reconoci6 su derecho a la prestacién sanitaria consistente en un
implante de prétesis de Ultima generacion. El TSJ estimo el recurso
de suplicacién de la mutua y desestimé la demanda del trabajador.
EITS reconocio el derecho a que se le implante una proétesis mioeléc-
trica de ultima generacién y no la meramente convencional que esta
prevista para los supuestos de asistencia sanitaria ordinaria.

Plazo de prescripcion en la accion contra aseguradora.
Compraventa de vivienda con entrega de cantidades an-
ticipadas

Ref. EDE2019/601537, STS Sala 19 Pleno, de 5 junio 2019, rec. 3020/2015.
Ponente: D. Francisco Marin Castdn

RESUMEN: Compraventa de vivienda con entrega de cantida-
des anticipadas. Accidén contra aseguradora: plazo de prescripcion
general. El Pleno de la Sala 12 del TS considera que la accién de los
compradores contra la aseguradora, para reintegro de las cantidades
anticipadas a cuenta del precio de compra de las viviendas, prescribe
por el transcurso del plazo general de quince afios, a contar desde la
fecha de entrega de la vivienda, que resulta aplicable por razén de la
ley. Esta prevé la aplicacién del plazo general de prescripcién de las
acciones personales para estos casos, porque al contemplarse garan-
tias alternativas de la devolucion de las cantidades anticipadas -con-
trato de seguro y aval solidario- no tendria sentido que el plazo de
prescripcion de la accion de los compradores fuera mas corto, ya que
ambas garantias deben ser contratadas imperativamente (FJ 3y 4).

ITER PROCESAL: El Juzgado estimé la demanda de los compra-
dores de una vivienda en construccién contra la aseguradora para
que les reintegrara las cantidades anticipadas a cuenta del precio.
La AP estimo el recurso de apelacion de la aseguradora y declaré la
prescripcién de la accién ejercitada. EI TS confirmé la sentencia de
primera instancia y sefial6 que la accién de los compradores contra
la aseguradora, para reintegro de las cantidades anticipadas a cuenta
del precio de compra de las viviendas, prescribe por el transcurso del
plazo general de quince anos, a contar desde la fecha de entrega de
la vivienda.
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Seguros cumulativos: péliza de pérdida de licencia

Ref. EDE 2019/730268, STS Sala 19, de 14 noviembre 2019, rec. 800/2017.
Ponente: D. Pedro José Vela Torres

RESUMEN: Seguros cumulativos: pdliza de pérdida de licencia.
Condena el TS a la aseguradora a abonar la cuantia asegurada por
pérdida de licencia de piloto. En los seguros de personas cumulativos
no opera el principio de indemnizacion efectiva, propio de los segu-
ros de dafos, por lo que las prestaciones aseguradas en las pdlizas
de seguros de personas son acumulables entre ellas sin distribucion
proporcional. Una cldusula contractual que impide que el asegurado
pueda percibir la totalidad de las sumas aseguradas resulta clara-
mente limitativa de los derechos del asegurado (FJ 4).

ITER PROCESAL: El Juzgado estimé parcialmente la demanda
de un piloto contra una aseguradora condenando a esta a indem-
nizarle por la pérdida definitiva de licencia, pero absolvié a las otras
dos aseguradoras con las que tenia asegurado el mismo riesgo. La
AP desestimé el recurso de apelacion del piloto pero el TS le dio la
razén en casacion al establecer que en los seguros de personas cu-
mulativos no opera el principio de indemnizacién efectiva, propio
de los seguros de dafos, por lo que las prestaciones aseguradas en
las pdlizas de seguros de personas son acumulables entre ellas sin
distribucion proporcional.

Indemnizacién al perjudicado absuelto que haya sufrido
prision preventiva

Ref. EDE 2019/704554, STS Sala 39 de 10 octubre 2019, rec. 1348/2019.
Ponente: D. César Tolosa Tribifo

RESUMEN: Indemnizacion al perjudicado absuelto que haya su-
frido prisidén preventiva. Aplicacién doctrina Tribunal Constitucional.
EI TS, aplicando la reciente doctrina del TC, ha establecido que la
prision preventiva indebida da derecho a indemnizacién al perju-
dicado, en todos los supuestos de absolucién por cualquier causa o
de sobreseimiento libre. Respecto a la cuantia de la indemnizacién
por prision indebida, la ley sefiala que se establecerd en funcién del
tiempo de privacién de libertad y de las consecuencias personales y
familiares que se hayan producido (FJ 7 y 8).

ITER PROCESAL: La AN estimo parcialmente la demanda conten-
cioso-administrativa y condend al Ministerio de Justicia a indemnizar
al recurrente por la existencia de dilaciones indebidas en su proceso
judicial, pero desestimo la pretension del recurrente de ser indemni-
zado por haber sufrido prision provisional por considerar que no era
aplicable el art. 294 LOPJ al tratarse de un supuesto de inexistencia
subjetiva (absolucién por la aplicaciéon del principio de presuncién
de inocencia). EI TS, en cambio, establecio que la prision preventiva
indebida da derecho a indemnizacion al perjudicado, en todos los su-
puestos de absolucién por cualquier causa o de sobreseimiento libre.

PRISION PERMANENTE REVISABLE

Ref. EDE 2019/646207, STS Sala 29 de 18 julio 2019, rec. 10043/2019. Po-
nente: D. Julidn Sdnchez Melgar

RESUMEN: Prisién permanente revisable por el asesinato de un
bebé. Al concurrir alevosia y vulnerabilidad. EI TS ha confirmado la



Sentencias

condena de prisién permanente revisable por delito de asesinato y
homicidio en grado de tentativa. La condicién de la victima menor
de 16 afos supone, segun la Sala, un fundamento distinto que jus-
tifica la decision del legislador y que no supone un“bis in idem” que
impida la aplicacién del art. 140.1.1° CP 95 porque concurre un fun-
damento diferente para cada una de las dos cualificaciones, alevosia
y vulnerabilidad (FJ 6).

ITER PROCESAL: La AP, en procedimiento por Tribunal del Jurado,
condend al acusado por delito de asesinato a la pena de prisién per-
manente revisable. Interpuesto recurso de apelacion, el TSJ lo des-
estima y confirma la condena, al igual que hace el TS al desestimar
el recurso de casacion del condenado y sefiala que no se vulnera el
principio “non bis in idem” porque concurre un fundamento diferen-
te para cada una de las dos cualificaciones, alevosia y vulnerabilidad.

Ref. EDE 2019/644286, STS Sala 29 de 3 julio 2019, rec. 10116/2019. Po-
nente: D. Carmen Lamela Diaz

RESUMEN: Lesiones psiquicas. Aplicacion de prision permanente
revisable. EI TS confirma la condena de prision permanente revisable
a un padre que asesind a su hijo por causar sufrimiento psiquico a
su ex mujer. El delito es cualificado con alevosia y agravado por el
hecho de que la victima era menor de dieciséis afios, con las agra-
vantes de parentesco y de género, en concurso medial con un delito
de lesiones psiquicas a su ex mujer. El acusado no tenia limitada su
capacidad de querer y/o conocer en el momento de la comisién de
los hechos y no cabe aplicar la atenuante de confesién o reparacion
del dafio (FJ 2).

ITER PROCESAL: La AP dict6 sentencia condenatoria, atendiendo
al veredicto de culpabilidad del Jurado, por delito de asesinato cua-
lificado con alevosia y agravado por el hecho de que la victima era
menor de dieciséis afios, concurriendo las agravantes de parentesco
y de género, en concurso medial con un delito de lesiones psiquicas
a su ex mujer, a la pena de prisidon permanente revisable. La pena fue
confirmada en apelacion por el TSJy en casacion por el TS que sefiala
que no cabe aplicar la atenuante de confesion o reparacién del dafo.

PRUEBA INDICIARIA

Criterios para valorar la suficiencia de indicios si no hay
prueba directa en sentencia condenatoria

Ref. EDE 2019/724112, STS Sala 29 de 4 noviembre 2019, rec. 10207/2019.
Ponente: D. Vicente Magro Servet

RESUMEN: Criterios para valorar la suficiencia de indicios si no
hay prueba directa en sentencia condenatoria. EI TS ha confirmado
la condena por delito consumado de asesinato al aceptar la valora-
cién de la prueba existente de contenido meramente indiciario pero
concluyente, en ausencia de prueba directa. Fija una serie de criterios
para valorar la suficiencia de indicios cuando no haya prueba directa
en una sentencia condenatoria (FJ 2).

ITER PROCESAL: La AP, conforme a los términos del veredicto del
Tribunal del Jurado, condena por delito consumado de asesinato
concurriendo la agravante de abuso de superioridad. EI TSJ confirmo
la condena, al igual que el TS quien acepto la valoracion de la prue-
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ba existente de contenido meramente indiciario y fijé unos criterios
para valorar la suficiencia de indicios en ausencia de prueba directa.

DELITOS ECONOMICOS

Falsificacion de tarjetas de crédito. Grave daiio y peligro
provocado en el sistema financiero

Ref. EDE 2019/715789, STS Sala 29 de 29 octubre 2019, rec. 1614/2018.
Ponente: D. Vicente Magro Servet

RESUMEN: Grave dafo y peligro provocado en el sistema fi-
nanciero. Delito de falsificacion de tarjetas de crédito. EI TS con-
firma la condena por colaborar en el clonado de tarjetas de cré-
dito y utilizarlas posteriormente para pagar compras que fueron
cargadas a los titulares de las tarjetas copiadas. Sefala el daio
causado a toda la cadena comercial y personal, al atacar a la eco-
nomia del sujeto pasivo, a la entidad bancaria que debe resarcir
al perjudicado el importe de la suma distraida, provocando una
grave afectacion y ataque al sistema financiero y de compras con
crédito por la cadena de perjudicados que introduce con su fal-
saria conducta (FJ 3).

ITER PROCESAL: La AP dicté sentencia condenatoria por delito
continuado de falsificacion de tarjetas de crédito y débito, en con-
curso medial con un delito continuado de estafa. EI TS confirma la
condena por colaborar en el clonado de tarjetas de crédito y utilizar-
las posteriormente para pagar compras que fueron cargadas a los
titulares de las tarjetas copiadas y sefala que esta conducta falsaria
produce una grave afectacion y ataque al sistema financiero y de
compras con crédito.

CONSUMIDORES Y USUARIOS

Obligacion de entidad bancaria de atender a la reestructuracion
de préstamo hipotecario

Ref. EDE 2019/646250, STS Sala 19 de 9 julio 2019, rec. 607/2017. Ponen-
te: D. Ignacio Sancho Gargallo

RESUMEN: Obligaciéon de entidad bancaria de atender reestruc-
turacion de préstamo hipotecario. Ante el riesgo de exclusion de los
prestatarios. EI TS ha condenado a una entidad bancaria a reestruc-
turar el préstamo hipotecario de una pareja, que estaba en el um-
bral de exclusién. La entidad incumplié su deber legal de atender
dicha solicitud que fue presentada en plazo y la rechazé por causas
no previstas en el Cédigo de Buenas Practicas de medidas urgentes
de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, al que se habia
adherido voluntariamente (FJ 2).

ITER PROCESAL: El Juzgado desestimé la demanda de una pareja,
en riesgo de exclusion, contra entidad bancaria sobre peticion de
reestructuracion de préstamo hipotecario. La AP desestimo el recur-
so de apelacidn. Interpuesto recurso de casacion, el TS lo estima y
condena a la entidad bancaria a reestructurar el préstamo hipote-
cario al sefalar que la entidad incumplié su deber legal de atender
dicha solicitud que fue presentada en plazo y la rechazé por causas
no previstas en el Cédigo de Buenas Practicas de medidas urgentes
de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos.
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Efectos de la nulidad de las clausulas de vencimiento an-
ticipado de préstamos hipotecarios

Ref. EDE 2019/682995, STS Sala 19, Pleno de 11 septiembre 2019, rec.
1752/2014. Ponente: D. Pedro José Vela Torres

RESUMEN: Efectos de la nulidad de las clausulas de vencimiento
anticipado de préstamos hipotecarios. El Pleno de la Sala 12 del TS
ha resuelto sobre los efectos derivados de la nulidad de las cldusu-
las de vencimiento anticipado de los préstamos hipotecarios, tras
resolverse la cuestion planteada al TJUE. La Sala rechaza el sobresei-
miento automdtico del procedimiento, y posibilita la sustitucion de
la cldusula abusiva por la disposicion legal que regula el vencimiento
anticipado, o, dicho de otro modo, los plazos minimos que ha de res-
petar el acreedor para ejecutar la hipoteca. Acude a la nueva ley de
crédito inmobiliario para fijar el minimo de garantias para continuar
con la ejecucion (FJ 8y 9).

ITER PROCESAL: El Juzgado estimé la demanda y declaré nulas
algunas condiciones del préstamo hipotecario, sin que proceda la
restitucion de las cantidades pagadas en exceso. El banco recurrié
en apelacion y la AP desestimé en lo sustancial el recurso. EI TS
desestima los recursos extraordinarios por infraccion procesal y de
casacion interpuestos por el banco y sefiala que ha de rechazarse
el sobreseimiento automatico del procedimiento, y posibilitarse la
sustitucion de la clausula abusiva por la disposicion legal que regula
el vencimiento anticipado.

Exencion de pago de deuda por nulidad de préstamos al
consumo

Ref. EDE 2019/691330, STS Sala 14, Pleno de 18 septiembre 2019, rec.
509/2017. Ponente: Da Ma de los Angeles Parra Lucdn

RESUMEN: Exencién de pago de deuda por nulidad de préstamos
al consumo. Falta de consentimiento. EI TS ha exonerado a una mujer
de devolver una deuda de diversos préstamos al consumo que su
marido habia suscrito en su nombre sin su consentimiento al falsifi-
car la firma de aquélla. Es la entidad la Unica que debe soportar las
consecuencias de una actuacién fraudulenta que fue posible gracias
a lainobservancia por la propia entidad de sus normas internas, que
se dirigen a evitar el fraude a los clientes (FJ 2).

ITER PROCESAL: El Juzgado estimé la demanda parcialmente y
declaré la nulidad de los contratos por falta de consentimiento. La AP
desestimé el recurso de apelacion y confirmé la sentencia recurrida.
EITS estima parcialmente el recurso de casacién y exime del pago de
la deuda por los contratos nulos.

Nulidad por abusiva de comisién por descubiertos

Ref. EDE 2019/712998, STS Sala 19, de 25 octubre 2019, rec. 725/2017.
Ponente: D. Pedro Salas Carceller

RESUMEN: Nulidad por abusiva de una comisidn por descubier-
tos aplicada por una entidad bancaria. EI TS se ha pronunciado por
primera vez sobre la comisién de reclamacién de posiciones deudo-
ras, anulando por abusiva una clausula empleada por una entidad
bancaria. No cumple las exigencias del Banco de Espana para este
tipo de comisiones, porque prevé que podra reiterarse y se plantea
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como una reclamacién automatica, no discrimina periodos de mora,
de modo que basta la inefectividad de la cuota en la fecha de pago
prevista para que, ademas de los intereses moratorios, se produzca
el devengo de la comision (FJ 4).

ITER PROCESAL: El Juzgado estim6 la demanda de la asociacién
de consumidores y condend a la entidad bancaria a eliminar por
abusiva la cldusula que establece una comisién a cargo del cliente
por reclamacion de posiciones deudoras. El banco recurrié en ape-
lacién y la AP desestimo el recurso. EI TS confirmé la anulacién de
la cldusula sefalando que no cumple las exigencias del Banco de
Espafa para este tipo de comisiones.

MERCADO BURSATIL

Responsabilidad de entidad bancaria por facilitar infor-
macion imprecisa en el canje de preferente por acciones

Ref. EDE 2019/636538, STS Sala 14 Pleno, de 2 julio 2019, rec. 501/2017.
Ponente: D. Pedro José Vela Torres

RESUMEN: Responsabilidad de entidad bancaria por facilitar
informaciéon imprecisa. En el canje de preferentes por acciones. El
Pleno de la Sala 12 del TS determina la responsabilidad de entidad
bancaria por facilitar informacién imprecisa en el canje de preferen-
tes por acciones. La entidad debe responder por la inexactitud y las
consecuencias perjudiciales, computandose, para determinar los
dafos indemnizables, la eventual obtencidn de ventajas experimen-
tadas por parte del acreedor, junto con los dafos sufridos, todo ello
a partir de los mismos hechos que ocasionaron la infraccion obliga-
cional. Es imprescindible probar por quien los reclama, la existencia
de los dafos y perjuicios (FJ 4y 5).

ITER PROCESAL: El Juzgado estimd integramente la demanda
de una mercantil contra una entidad bancaria por incurrir en negli-
gencia en el cumplimiento de sus obligaciones de diligencia, lealtad,
deberes de informacién y salvaguarda de los intereses de la actora.
La AP estimé el recurso de apelacion del banco y dejo sin efecto la
sentencia recurrida. EI TS estima el recurso de casacién y sefiala que
la entidad bancaria debe responder por facilitar informacion impre-
cisa en el canje de preferentes por acciones.

Accion de anulabilidad de compra de acciones en merca-
do secundario oficial

Ref. EDE 2019/627526, STS Sala 19 Pleno, de 27 junio 2019, rec.
1000/2017. Ponente: D. Pedro José Vela Torres

RESUMEN: Accion de anulabilidad de compra de acciones en
mercado secundario oficial. Falta de legitimacion pasiva de la inter-
mediaria. El Pleno de la Sala 12 del TS examina la cuestion de si, tras
la compra de unas acciones en bolsa, en la que actia como inter-
mediaria la propia entidad emisora, ésta tiene legitimaciéon pasiva
en una accién de nulidad del contrato de compra por error vicio del
consentimiento. La legitimacion pasiva no le corresponde mas que
al vendedor y no a quien ha actuado como intermediario o comi-
sionista en nombre ajeno, la intermediaria solo estaria legitimada
pasivamente si se hubiera ejercitado una acciéon de indemnizacién
por dafos y perjuicios por defectuoso asesoramiento o por inexac-
titud de folleto (FJ 2).
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ITER PROCESAL: El Juzgado estim6 la demanda contra una enti-
dad bancaria y declara la nulidad por vicio del consentimiento en el
contrato de adquisicion de acciones en mercado secundario oficial.
El banco recurre en apelacidon y la AP estimo parcialmente el recurso,
revocando la nulidad de algunas compras de acciones. EI TS deses-
tima el recurso de casacion y sefiala que la legitimacién pasiva no
le corresponde mas que al vendedor y no a quien ha actuado como
intermediario o comisionista en nombre ajeno.

SUCESIONES
Plazo para impugnar la desheredacion injusta

Ref. EDE 2019/698346, STS Sala 19 Pleno de 25 septiembre 2019, rec.
378/2017. Ponente: D. Antonio Salas Carceller

RESUMEN: Plazo para impugnar la desheredacién injusta. El
Pleno de la Sala 12 del TS declara como doctrina jurisprudencial que
la accion para impugnar la desheredacién que se considera injusta
esta sujeta en su ejercicio al plazo de cuatro afios desde que se abre
la sucesion y puede ser conocido el contenido del testamento (FJ 2).

ITER PROCESAL: El Juzgado estimé parcialmente la demanda
y declaré injusta y nula la desheredacién sufrida por el actor en
el testamento de su madre. La AP estimo el recurso de apelacién
y revoco la sentencia apelada por caducidad de la accién, lo que
confirmé el TS en casacién al sefalar que el plazo para impugnar
la desheredacion injusta es de cuatro afios desde que se abre la
sucesion.

EXTRANJEROS

Denegacion de residencia a extranjero por antecedentes
de maltrato

Ref. EDE 2019/702237, STS Sala 32 de 30 septiembre 2019, rec. 7101/2018.
Ponente: D. Octavio Juan Herrero Pina

RESUMEN: Denegacion de residencia a extranjero por antece-
dentes de maltrato. EI TS deniega la residencia temporal en Espana
al progenitor, de origen extranjero, de una menor de nacionalidad
espanola, al haber sido en dos ocasiones condenado por delitos de
violencia doméstica'y de género. Han de valorarse convenientemen-
te los antecedentes penales por determinadas conductas delictivas
que inciden directamente sobre el arraigo familiar y especialmente
sobre la necesaria proteccion del menor contra cualquier forma de
malos tratos (FJ 5).

ITER PROCESAL: El juzgado estimé el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto contra resolucion de la Subdelegacién del
Gobierno desestimatoria de reposicién contra la que denegé la au-
torizacion de residencia por circunstancias excepcionales solicitadas,
anulando dichas resoluciones y reconociendo el derecho a obtener
la autorizacion de residencia por arraigo familiar. EI TSJ desestima el
recurso de apelacion. El Abogado del Estado interpuso recurso de
casacién ante el TS que es estimado, denegando finalmente la resi-
dencia al progenitor extranjero, padre de menor espafola, al haber
sido condenado por delitos de violencia doméstica y de género.
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CONTAMINACION ACUSTICA

Prohibicion del uso de maquinas de construccion durante
los meses de verano por exceso de ruido

Ref. EDE 2019/717581, STS Sala 32 de 31 octubre 2019, rec. 1878/2016.
Ponente: D. Francisco Javier Borrego Borrego

RESUMEN: Prohibiciéon del uso de maquinas de construccién
durante los meses de verano por exceso de ruido. Justificada por la
normativa europea y nacional. EI TS considera ajustada a derecho la
ordenanza de un municipio mallorquin que prohibe el uso de ma-
quinas de construccién durante los meses de verano por exceso de
ruido. Esta prohibicion es correcta y esta justificada por la normativa
europea y nacional relativa a emisiones sonoras en el entorno de-
bida a las maquinas de uso al aire libre. La ordenanza no prohibe la
actividad de edificacion, afecta la limitacion de uso de las maquinas
picadoras a una fase, la inicial de un proceso de edificacion, pero no
a la actividad de edificacion, y durante dos meses (FJ 7).

ITER PROCESAL: EI TSJ declara nulo y no conforme a derecho el
acuerdo del pleno del ayuntamiento por el que se aprobaba la mo-
dificacion de la Ordenanza Municipal Reguladora de Ruidos y Vibra-
ciones. EI TS estimé el recurso de casacion interpuesto y considera
ajustada a derecho la ordenanza municipal que prohibe el uso de
maquinas de construccién durante los meses de verano por exceso
de ruido.

NOTARIOS
Abuso del poder de representacion

Ref. EDE 2019/738080, STS Sala 19 Pleno, de 27 noviembre 2019, rec.
876/2019. Ponente: D@ Ma Angeles Parra Lucdn

RESUMEN: Control judicial del uso abusivo del poder general
otorgado para la venta de inmuebles. El Pleno de la Sala 12 del TS
sefala que ante un poder de representacion que no especifica su-
ficientemente las facultades conferidas, el apoderado solo podra
realizar actos de administracién, pues es preciso que conste inequi-
vocamente la atribucion de facultades para transigir, enajenar, hipo-
tecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio. Pero si en
el poder se hace constar la facultad de ejecutar actos de enajenacion
no es preciso que, ademas, se especifiquen los bienes concretos a
los que tal facultad se refiere. Por otro lado, determina que la vali-
dez y suficiencia de un poder no impide que los tribunales puedan
apreciar la falta de eficacia del negocio celebrado en representacion
cuando, en atencién a las circunstancias, se haya hecho un uso abu-
sivo del poder (FJ 3).

ITER PROCESAL: Se analiza, de una parte, la suficiencia de un po-
der con especificacion de la facultad de “vender o enajenar bienes
inmuebles” aunque no se designen los bienes concretos sobre los
que el apoderado puede realizar las facultades conferidas. Por otra,
se valora si, en atencion a las circunstancias concurrentes, se ha pro-
ducido un abuso del poder de representacién y si los terceros tenian
o podian tener conocimiento del cardcter abusivo o desviado del
acto de ejercicio del poder, con la consecuencia de la ineficacia del
negocio estipulado por el representante con tales terceros. El Juz-
gado desestimé la demanda que solicitaba la nulidad de todas las
actuaciones realizadas con ese poder. La AP entiende que se produce
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una extralimitacién en el uso del poder por falta de consentimiento
cuando se hace uso y sin estar expresamente autorizado se constitu-
ye un gravamen o se realiza un acto de disposicidn sobre la vivienda
propiedad de la demandante. EI TS desestima el recurso de casacién
y confirma la sentencia recurrida.

JUECES

Denegacion a un juez de su rehabilitacion en la carrera
judicial

Ref. EDE 2019/639031, STS Sala 39 de 02 julio 2019, rec. 254/2018
Ponente: D. José Manuel Sieira Miguez

RESUMEN: Denegacién a un juez de su rehabilitacion en la ca-
rrera judicial. Tras cumplir una pena de inhabilitacion por delito de
prevaricacion. EI TS declara que la pérdida de la condiciéon de fun-
cionario como consecuencia de la imposicién de una pena de inha-
bilitacion no constituye ni una sancién disciplinaria ni la ejecucion
por la Administracion de los efectos administrativos de una condena
penal. La pena de inhabilitacién especial actua, respecto de la sub-
sistencia de la relacion funcionarial, a modo de condicidn resolutoria
que opera automaticamente tan pronto como se produce el hecho
determinante previsto en la Ley, que es la imposicion de la sancion
penal (FJ 2).

ITER PROCESAL: EI TS desestima el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto contra acuerdo del Consejo General del Poder
Judicial sobre denegacidn de la solicitud de rehabilitacion y del re-
ingreso al servicio activo en la carrera judicial y sefiala que la pena
de inhabilitacion especial actua, respecto de la subsistencia de la
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relacion funcionarial, a modo de condicidn resolutoria que opera de
forma automatica cuando se impone la sancién penal.

ABOGADOS

Nulidad del limite de 75 afios para integrar el turno de ofi-
cio en Madrid

Ref. EDE 2019/744833, STS Sala 39de 27 noviembre 2019, rec. 5348/2018.
Ponente: D?Inés Huerta Garicano

RESUMEN: Nulidad del limite de 75 afios para integrar el turno
de oficio en Madrid. Por ser discriminatorio por razén de edad. El
TS declara nulo el limite de 75 aios establecido por el Colegio de
Abogados de Madrid para integrarse en el turno de oficio. Entiende
que el Colegio de Madrid no ha justificado las razones que le llevan
a establecer ese limite maximo de edad, ni la verdadera finalidad que
se persigue, que podra ser legitima, pero que no ha sido evidenciada,
lo que nos lleva a considerar discriminatorio ese limite maximo de
edad que se establece, con caracter general, para el turno de oficio
cuando tal limite de edad no existe para el ejercicio privado de la
profesién (FJ 5).

ITER PROCESAL: El objeto del presente recurso, conforme a lo
establecido en el auto de admisidn, consiste en determinar si es dis-
criminatorio el limite de 75 afos que se establece para la adscrip-
cién al Turno de Oficio, salvo en materia de recursos de casacién y
de amparo y sin perjuicio de concluir los asuntos que previamente
se hubieran asignado, siempre que permanezcan como letrados en
ejercicio. EI TS declara nulo ese limite mdximo de edad por ser discri-
minatorio para el turno de oficio cuando tal limite no existe para el
ejercicio privado de la profesion.




Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia

DERECHO TRANSITORIO

ElLibro Il del CCCat se aplica alos efectos de los matrimonios cele-
brados antes de su entrada en vigor, pero solo para las eventua-
lidades futuras, no para los efectos anteriores ya consumados.

Sentenciane.27/2019, de 28 de marzo (Ponente: M?Eugénia Alegret Burgués)

Una persona reclama a su cényuge las cantidades que pag6 du-
rante el matrimonio por las cuotas del préstamo hipotecario destina-
do a adquirir la vivienda familiar, vivienda de la que es propietario el
demandante. El punto central es determinar si es aplicable el CF o el
Libro Il del CCCat, pues ambas normativas establecen un régimen dife-
rente al respecto: en el CF (art. 4.1) era gasto familiar el pago de dichas
cuotas “en la parte que corresponda al valor de su uso”; mientras que
en el CCCat sélo lo son los gastos ordinarios de conservacion, mante-
nimiento y reparacion (art. 231-5.1.b). De la sentencia examinada y de
la recurrida parece deducirse que el matrimonio estaba vigente en el
momento de entrar en vigor el CCCat (1 de enero de 2011), pero que
el pago de las cuotas tuvo lugar durante la vigencia del CF.

EITSJC, casando la sentencia de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, declara aplicable el CF, pese a la diccion de la DT 22 del Libro Il
que lo declara aplicable a los efectos de los matrimonios contraidos
y subsistentes el 1 de enero de 2011. El tribunal se basa en que las
disposiciones transitorias del Libro Il establecen una retroactividad
de grado medio o débil, que «<someteria al imperio de la nueva ley
las relaciones juridicas nacidas antes, pero para las eventualidades
futuras, no para los efectos anteriores ya consumados» (FD 5°).

INDIGNIDAD PARA SUCEDER

El haber inducido a la testadora a otorgar un testamento
que es declarado nulo por falta de capacidad, no es por si
solo causa de indignidad.

Sentencia n®. 36/2019, de 20 de mayo (Ponente: M@Eugénia Alegret Burgués)

La sentencia declara nulo el testamento por falta de capacidad de
la causante, apreciada por la sentencia recurrida con base en las prue-
bas periciales practicadas, pese al juicio de capacidad del notario auto-
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rizante y a la intervencion de dos testigos instrumentales a causa de la
ceguera de la testadora. Por cierto, la intervencién de los testigos ins-
trumentales no es tenida en cuenta en este punto por la sentencia pues
no considera que sea su funcion apreciar la capacidad de la testadora,
no habian tenido trato anterior con ella y eran amigos de la pareja del
demandado. Obiter dicta, declara el TSJC que la cuestion de la capacidad
de la testadora (que otorgd el testamento bajo la vigencia del CS, pero
que fallecié durante la del CCCat) debe juzgarse por la ley mas favorable
al mantenimiento del testamento (en este caso sin trascendencia, pues
no hay diferencias entre la redaccién del CSy la del CCCat).

La sentencia recurrida habia declarado indigna de suceder a la per-
sona que indujo a la causante a testar (heredero Unico en el testamento
anulado y coheredero en el otorgado anteriormente, que ahora recobra
validez). EI TSJC declara aplicable en esta cuestion el CCCat, pues es en el
momento de la delacién cuando debe enjuiciarse la capacidad sucesoria
del heredero. En este punto, casa la sentencia de la Audiencia Provincial
de Girona pues las causas de indignidad han de ser probadas de manera
suficiente por quien sostiene su concurrencia y veracidad y su interpre-
tacion debe ser restrictiva en tanto que supone privar a una persona de
las atribuciones sucesorias dispuestas en forma voluntaria y por la ley.
Mientras que en el presente caso, por el solo hecho de haberse decla-
rado la falta de capacidad de la testadora no cabe «entender probado el
cabal conocimiento por parte del recurrente del alcance de las facultades
cognitivas de la madre, que no fueron advertidas en su dia por el Nota-
rio, los testigos instrumentales ni los actores. El conocimiento de la causa
de indignidad se revelaria en todo caso necesario como presupuesto del
aprovechamiento del testamento, en el caso de que hubiese sido posible
captar la voluntad de la causante atendido su estado» (FD 6°).

PROPIEDAD HORIZONTAL

La atribucidon del uso exclusivo de un elemento comun a
un elemento privativo no puede fundarse en el consenti-
miento tacito de la comunidad.

Sentencia n°. 52/2019, de 11 de julio (Ponente: Jordi Segui Puntas)

Se pretende por el propietario de un elemento privativo el
reconocimiento a su favor del derecho de uso exclusivo sobre una
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terraza que es elemento comun del edificio. Dicha pretension se
basa en la tolerancia de la comunidad derivada de su pasividad
prolongada y fue reconocida por la Audiencia Provincial de Bar-
celona.

El TSJC reconoce de entrada que la declaracién de voluntad
en que consiste el consentimiento con efectos juridicos puede ser
expresa, tacita o presunta; y la existencia de una doctrina jurispru-
dencial favorable a interpretar la pasividad en ciertas condiciones
de la comunidad ante obras notorias con afectacion de elementos
comunes hechas sin autorizacién (SSTS 12 de octubre de 1992,
3 de octubre de 1998 y 5 de noviembre de 2008). Sin embargo,
el propio TS también recuerda que la doctrina general es que el
simple conocimiento no equivale a consentimiento, mientras que
es excepcional la doctrina que en materia de propiedad horizon-
tal permite la alteracién de elementos comunes llevada a cabo
sin autorizacion (siempre que resulte inocua, haya sido tolerada
durante afos y su reposicién no genere ningun beneficio a la co-
munidad).

La regulacion de la propiedad horizontal en el CCCat apoya este
criterio debido a la exigencia de unanimidad para el acuerdo expreso
de vinculacién del uso exclusivo de ciertos elementos comunes a
uno o varios elementos privativos y a que limita la figura del silen-
cio como expresion de la voluntad de la comunidad a un dambito
especifico (obras que alteran un elemento comun sin autorizacion
de la junta), la sujeta a condicionantes muy precisos (art. 553-36.3)
y no opera cuando dicha alteracion comporta la ocupacion de este
elemento. Ello evidencia, a juicio del TSJC, el propésito de excluir del
ambito de la norma de excepcioén las cuestiones de orden posesorio
y dominical.

Las consideraciones anteriores no obstan a que un uso ininte-
rrumpido de las terrazas en concepto de titular exclusivo de este
derecho de disfrute pueda dar pie a una adquisicion por usucapion
de este derecho real limitado, cuestion que no entra a resolver por
no haber sido planteada por el demandante.

USUCAPION ENTRE COMUNEROS

Requiere posesion exclusiva desde la adquisicion de la
copropiedad o la prueba de la interversion del concepto
posesorio.

Sentencia n®. 54/2019, de 22 de julio (Ponente: José Francisco Valls Gom-
bau)

Se pretende la adquisicién por usucapion de una finca en
la que se lleva a cabo una explotacién agricola y ganadera por
parte de un copropietario frente a los otros. El padre del actor
(debemos suponer que también decuius de este) habia com-
partido la posesién con algunos de los copropietarios hasta 11
afos antes de interponer la demanda llevando la direccién de la
explotacion de la finca. Desde dicho momento esta habia sido
poseida exclusivamente por el padre del actor y por éste a su
fallecimiento.

El TSJC resuelve que no ha lugar a la usucapién. Destaca el
caracter excepcional de la usucapién entre comuneros, citando
a la doctrinay a la jurisprudencia propia y del TS, conforme a las
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cuales la usucapion entre copropietarios tiene un caracter excep-
cional pues se opone al principio segun el cual cada comunero
puede actuar en favor de sus condéminos, pero no les puede
perjudicar. Ademads, el concepto en que inicia poseyendo el usu-
capiente no es el de dueno sino el de conduefo y dicha inter-
versién del concepto posesorio requiere de un comportamiento
adecuadamente exteriorizado. A mayor abundamiento, en el caso
resuelto el padre del actor compartié la posesion, no concurrien-
do por lo tanto la necesaria posesion exclusiva y excluyente que
requiere la usucapién, siendo irrelevante que la direcciéon de la
explotacion de la finca la llevase el padre del actor pues de lo que
se trata es de la propiedad del inmueble.

COMPUTO DE LA LEGITIMA

Las donaciones no imputables a la legitima, otorga-
das diez afos antes de la apertura de la sucesion, no se
computan para el calculo de la legitima.

Sentencia n°. 58/2019, de 25 de julio (Ponente: Ma Eugeénia Alegret Bur-
gués)

La causante hizo donacién de todos sus bienes a uno de sus hi-
jos 24 afos antes de morir, sin establecer el caracter imputable de
la donacién y los restantes hermanos del donatario reclaman que
dicha donacidn se compute para el calculo de la legitima. Se basan
en que el apartado 4 del art. 451-8 solo tiene sentido si es para incluir
en el cdmputo de la legitima todas las donaciones realizadas a los
legitimarios.

EITSJC deniega la reclamacién sobre la base de la interpretacion
gramatical del art. 451-5.b), que excluye del computo de la legitima
el valor de los bienes donados por el causante diez afos antes de su
muerte, con la excepcion de las donaciones imputables a la legitima
“que se computaran en todo caso, con independencia de su fecha”.
Por lo tanto las donaciones no imputables no se computan si se han
otorgado diez afos antes de la apertura de la sucesion.

Argumenta el tribunal que “la regla del art. 451-5 se halla en
sede de computo de legitima global, mientras que el parrafo 4 del
art. 451-8 se refiere al modo de valorar las donaciones y demas
atribuciones imputables a la legitima individual [...], por lo que
la remision al art. 451-5 solo puede venir referida a su letra c) que
es la que regula cémo deben valorarse las donaciones compu-
tables. Por lo tanto el siguiente inciso del art. 451-8.4 salvando
que su imputacion no esta sometida al limite de 10 afos fijado
por la letra b) de dicho articulo, no hace sino reforzar la idea de
que las donaciones imputables a la legitima deben ser siempre
computadas. La regla b) del art. 451-5 y el art. 451-8.4 CCCat son
perfectamente coherentes pues si todas las donaciones imputa-
bles a la legitima se han de descontar de la legitima individual,
la regla l6gica es que previamente todas ellas se computen para
determinar la legitima global”.

Por ultimo, el criterio de que solo cuando las donaciones son im-
putables a la legitima deben computarse aunque se hayan otorgado
antes de los 10 afios resulta claramente del Predmbulo del Libro IV
del CCCat y de los trabajos preparatorios del mismo.
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Resumen de las resoluciones de la DGRN
en recursos contra calificaciones mercantiles

y de la propiedad

Publicadas durante el segundo semestre de 2019

AGUAS
R. 22 noviembre 2019 (BOE 308, 24-X11-19: 18463)

Suspende la inscripcion de una sentencia que declara el derecho
del recurrente a aprovechar unas aguas privadas subterrdneas que
se han venido usando desde antes del 1 de enero de 1986 (fecha
de la entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985), porque no se
acredita la previa inscripcién del derecho en el Registro de Aguas
correspondiente.

La del supuesto son aguas de propiedad privada preexistente
conservadas por el no ejercicio, antes del 1 de enero de 1989, de
la opcién de inscripcién en el Registro de Aguas prevista en las
transitorias segunda y tercera de la Ley de Aguas, para la con-
version del derecho de propiedad en titularidad privada de 50
anos con subsiguiente preferencia a la concesion. Esta propie-
dad privada existente al entrar en vigor la citada Ley puede ser
objeto de inscripcidn en el Registro de la Propiedad, como finca
independiente o como cualidad de finca, tanto si ya habia tenido
acceso al Registro antes de dicha vigencia, como si se pretendiese
inmatricularla. Ahora bien, para ello es imprescindible aportar: el
titulo o documento principal en que funde inmediatamente su
derecho la persona a cuyo favor haya de practicarse la inscripcién
(articulo 33 RH); y la certificacion del Organismo de Cuenca o de la
Administracién autonémica competente (si es cuenca intracomu-
nitaria) acreditativa del contenido de la inscripcién en el Catdlogo
de Aprovechamientos de aguas privadas, o negativa del propio
Catélogo y del Registro de Aguas.
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ANOTACION PREVENTIVA
R. 26 julio 2019 (BOE 245, 11-X-19: 14599)

Deniega la cancelacion -que se pretende por caducidad- de dos
anotaciones de embargo que se encontraban vigentes al tiempo de
presentarse una instancia en que se solicitaba la cancelacion. Toda-
via no habia transcurrido aun el plazo de vigencia de 4 afios estable-
cido por el articulo 86 LH. Posteriormente ambas anotaciones son
judicialmente prorrogadas (una de ellas un mes antes de caducar;
y la otra cuando ya llevaba varios meses caducada), de modo que,
inscrita la prérroga, se trata de un asiento que se encuentra bajo la
salvaguardia de los tribunales, por lo que no procede tampoco ahora
la cancelacion por caducidad que se pretende de nuevo.

R. 2 septiembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15559)

Deniega la anotacién de un mandamiento de embargo por falta
de tracto sucesivo, ya que las fincas estan inscritas a nombre de per-
sonas distintas de los ejecutados.

R. 6 septiembre 2019 (BOE 265, 4-X1-19: 15777)

Mediante sentencia dictada en un procedimiento penal por
alzamiento de bienes se decreta “la nulidad de todas las escrituras
notariales y anotaciones de los registros de la propiedad relativas a
transmisiones patrimoniales” realizadas por determinada sociedad
mercantil con posterioridad a cierta pdliza mercantil. En virtud de lo
ordenado, el registrador canceld las inscripciones practicadas a favor
de los querellados.
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Sin embargo, ahora la Direccién confirma la calificacion registral
en cuanto deniega la cancelacién de una anotacion preventiva de
embargo practicada a favor de persona distinta y ajena al proceso
penal. La cancelaciéon pretendida vulneraria el principio de tutela ju-
dicial efectiva, manifestado registralmente en el principio de tracto
sucesivo. Ademas, la anotacion preventiva no participa de la natura-
leza de las transmisiones inmobiliarias.

R. 6 septiembre 2019 (BOE 265, 4-XI-19: 15778)
R. 8 noviembre 2019 (BOE 288, 30-XI-19: 17276)

Presentado mandamiento de adjudicacién y de cancelacién de
cargas, derivado de la ejecucion judicial de una anotacién de embar-
go, la Direccién deniega la cancelacién de las cargas posteriores a la
anotacioén ejecutada, por encontrarse ésta caducada en el momento
de la presentacion del titulo calificado.

Es doctrina consolidada que la caducidad de las anotaciones or-
denadas judicialmente opera “ipso iure” una vez agotado su plazo
de vigencia (4 afnos, ex art. 86 LH), aunque formalmente el asiento
se cancele posteriormente, en el momento de practicar una nueva
inscripcion o certificacion. Agotado el plazo de la anotacion, o can-
celada ésta: ya no puede ser prorrogada; y los asientos posteriores
mejoran automaticamente su rango, sin que puedan ya ser cance-
lados en virtud del mandamiento del art. 175 RH, el cual sélo puede
ordenar la cancelacion de los asientos no preferentes.

R. 5 noviembre 2019 (BOE 285, 27-XI-19: 17063)

Se refiere a un supuesto en el cual, caducado el asiento de pre-
sentacién de una compra-venta otorgada y presentada en 2018 y
que fue entonces calificada negativamente por no haberse acredita-
do la liquidacién del impuesto (articulo 254 LH), se vuelve a presen-
tar ahora cuando consta ya inscrita sobre la finca una prohibicion de
disponer decretada en 2019 en un procedimiento penal de diligen-
cias previas, que abarca cualquier acto de enajenacion o transmision.

La Direccion recuerda su doctrina actual sobre eficacia de las
prohibiciones de disponer y alcance del cierra registral que provo-
can. Las prohibiciones voluntarias y las dictadas en procedimientos
civiles, una vez anotadas cierran el Registro a los actos dispositivos
voluntarios posteriores a la inscripcion de la prohibicién, pero no
impiden la validez e inscribibilidad de los actos anteriores a la pro-
hibicién (articulo 145 RH), si bien la inscripcion de los actos disposi-
tivos anteriores presentados después de inscribir la prohibicion de
disponer, no comporta la cancelacion de la propia anotacion de pro-
hibicién, sino su arrastre, de modo que correspondera al titular cuya
adquisicion ha sido inscrita después de la anotacién, pedir el levan-
tamiento de ésta, de forma similar a como pasa con las anotaciones
de embargo a través de las tercerias de dominio. Por el contrario, a
las prohibiciones decretadas en procesos penales y administrativos
se les aplica el principio de prioridad del articulo 17 LH, de modo
que su anotacion cierra en Registro incluso a los actos anteriores si
se presentan después. En estas prohibiciones hay un componente de
orden publico: la seguridad econémica del deudor no puede preva-
lecer sobre los intereses publicos.

En virtud de esta doctrina, la Direccién confirma la denegacion
de lainscripcion de la compraventa calificada, sobre la base del com-
ponente de orden publico y prevalencia de los intereses publicos.
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R. 22 noviembre 2019 (BOE 308, 24-XII-19: 18464)

Deniega la cancelacion, que se pretende por caducidad, de una
anotacion preventiva de embargo que fue prorrogada antes del 8
de enero de 2001 (fecha de la entrega en vigor de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil).

La Direccion recuerda su doctrina sobre vigencia de anotaciones
preventivas tras la Lec-2000. Hay tres posibles situaciones:

- Anotaciones solicitadas tras la entrada en vigor de la Lec-2000:
caducan a los 4 afos, pero son susceptibles de prorrogas sucesivas
(art. 86 LH redactado por la Lec-2000).

- Anotaciones practicadas antes de la vigencia de la Lec-2000:
mismo régimen.

- Anotaciones prorrogadas en virtud de mandamiento presen-
tado antes de la entrada en vigor de la Lec-2000. A esta situacion
responde el supuesto resuelto. A estas anotaciones se refiere la Ins-
truccion DGRN de 12 diciembre 2000, que les aplica transitoriamente
el articulo 199-2 RH (tacitamente derogado tras la nueva Lec): que-
dan indefinidamente prorrogadas hasta la firmeza de la resolucion
judicial que ponga fin al procedimiento. La anotacién no caduca au-
tomaticamente en el momento de la firmeza, sino que, por analogia
con el art. 157 LH, sélo podré pedirse la cancelacion a los 6 meses
desde la emision de la resolucién firme recaida en el proceso en que
la anotacion y su prérroga fueron decretadas, para asi dar tiempo al
anotante a presentar ésta antes de que el anotado pudiera realizar
enajenaciones a terceros.

ARRENDAMIENTO
R. 29 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15555)

Suspenden la inscripcién de una escritura de compraventa de
vivienda que se declara arrendada en virtud de contrato privado
anterior a 1964, de la cual resulta que el notario autorizante remite
al arrendatario por correo certificado con acuse de recibo una copia
simple de la escritura a los efectos de su derecho de retracto arrenda-
ticio, que del resguardo postal de la entrega resulta que el envio fue
“devuelto, sobrante, ausente de reparto”, dejandose aviso de llegada
en el buzén.

La regulacién de las notificaciones y requerimientos en los am-
bitos hipotecario y notarial deben interpretarse de acuerdo con los
requisitos de los preceptos constitucionales que garantizan el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, cuya finalidad funcional es garanti-
zar el efectivo conocimiento del destinatario. Para la jurisprudencia
constitucional y civil basta para tener por probada la notificacion
con el acta notarial acreditativa del envio por correo certificado con
aviso de recibo, siempre que la remision se haya hecho al domicilio
designado por las partes segun el Registro y que resulte del acu-
se de recibo que el envio ha sido debidamente entregado en dicho
domicilio. Sin embargo, en los casos en que el documento no haya
podido ser entregado por la indicada via postal, el acta del articulo
201 RN sdlo acredita el mero hecho del envio por correo certificado,
la remision, la recepcién por el notario del aviso de recibo, asi como
la devolucion del envio por no haberse podido realizar la entrega,
pero no produce los efectos de una notificacion.

173




Resoluciones

BIENES DE INTERES CULTURAL

R. 25 julio 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14228)
R. 25 julio 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14229)

Suspende la inscripcion de una escritura de compraventa otor-
gada en 1999 cuyo objeto se describia como “casita denominada
Covachuela” lindante por uno de sus lados con determinada Iglesia
Parroquial. Esta Iglesia estaba catalogada como monumento his-
toérico-artistico nacional desde 1947, por lo cual pasé a ser bien de
interés cultural en virtud de las disposiciones adicionales primeras,
tanto de la Ley 16/1985 de Patrimonio Histérico Espafol, como de la
Ley 4/1998 de Patrimonio Cultural Valenciano. En la parte inferior de
la terraza lateral de la Iglesia se abren desde siempre unas “covetes”,
que sirven de pédium al edificio y que estan integradas por tanto en
la estructura arquitecténica del monumento, sin que obste a estos
efectos que la primera referencia como bienes de interés cultural
independiente se contenga en una ficha del catdlogo municipal de
bienes de 2018.

En consecuencia, la finca objeto de la compraventa calificada es
parte integrante de un monumento declarado bien de interés cul-
tural, por lo que su inscripcion exige la previa notificacion al drgano
competente en materia de cultura de cara al posible ejercicio de los
derechos de tanteo y retracto, todo ello de conformidad con los ar-
ticulos 22y 23 de la citada ley valenciana 4/1998.

CERTIFICADO DE EFICIENCIA ENERGETICA
R. 16 septiembre 2019 (BOE 268, 7-XI-19: 15929)

Admite la inscripcion de una escritura de compraventa de vivien-
da en la que se expresa que el transmitente se obliga a obtener y
aportar el certificado de eficiencia energética a la mayor brevedad
posible, de lo que se dejara constancia mediante diligencia.

Ciertamente el notario debe realizar el control de cumplimiento
de lalegalidad respecto de la entrega del certificado y debe reflejarlo
en la escritura. Pero para que la falta de cumplimiento de la obliga-
cién de entrega impida la inscripcidn haria falta que asi resultase de
una norma que impusiese al registrador el deber de realizar dicho
control, como ocurre por ejemplo con los medios de pago o las li-
cencias urbanisticas.

En este caso tampoco se ha producido una renuncia o exonera-
cién de la obligacion, sino que la entrega se defiere a un momento
posterior. Ni del RD 235/2013 ni de la propia escritura resulta que la
aportacion del certificado sea un requisito establecido como condi-
cién para la eficacia e inscripcion de la compraventa.

CONCILIACION
R. 27 junio 2019 (BOE 177, 25-VII-19: 10880)

Deniega la tramitacién de un procedimiento de conciliaciéon an-
te el registrador de la Propiedad, previsto en el articulo 103 bis LH,
el cual debe integrarse en sus lagunas por la regulacion de la Ley
15/2015 sobre la conciliacién ante el letrado de la administracion
de Justicia. Asi, segun el articulo 139 de la citada Ley 15/2015, todo
intento de conciliacién tiene por objeto alcanzar un acuerdo para
evitar un pleito, debiendo inadmitirse de plano cuando se pretenda
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la utilizacion de este expediente para otras finalidades suponiendo
un manifiesto abuso de derecho o fraude de ley o procesal.

En el supuesto resuelto, se pretende usar este procedimiento
para obtener el reconocimiento de determinados derechos rela-
tivos a un procedimiento judicial entablado y al posterior recurso
gubernativo, respecto de lo cual no hay duda ni controversia al-
guna, de modo que la conciliacién carece de objeto. También se
pretende utilizar el procedimiento de conciliacién para conseguir
la nulidad y cancelacién total de una determinada inscripcion,
en contra de una sentencia judicial firme que ordenaba la recti-
ficacion de la inscripcion pero no su cancelacion, de modo que
la conciliacion pretendida en este punto se refiere a una materia
indisponible.

R. 24 julio 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13612)

Revoca la decision del registrador que habia denegado tramitar
un procedimiento de conciliacion de los previstos en el articulo 103
bis LH.

En primer lugar, aunque ciertamente no cabe iniciar un expe-
diente de jurisdiccion voluntaria con idéntico objeto que otro ya
resuelto (articulo 19-3 LJV), lo cierto es que, al igual que ocurre con
la excepcion procesal de cosa juzgada (articulos 414-1y 412 LEC),
deben ser los interesados quienes aleguen en el momento de la
comparecencia la preexistencia de un expediente de jurisdiccion
voluntaria con el mismo objeto en que haya recaido resolucion
firme.

Por otro lado, en este supuesto se trata de una adquisicién otor-
gada en 2006 por dos conyuges casados en gananciales pero en ese
momento separados de hecho. El marido manifiesta que, aunque
comparecio la esposa, la compra se hizo con fondos propios de él. En
el posterior convenio regulador de divorcio se pacté que los bienes
adquiridos por cada uno con posterioridad al 1 de enero de 2005 se
considerarian privativos del adquirente. La solicitud actual de conci-
liacion tiene por objeto que la esposa se avenga a reconocer que la
finca del supuesto, aunque inscrita como ganancial, es privativa del
marido. El registrador deniega la conciliacion solicitada por entender
que, dado que el convenio se referia a adquisiciones realizadas por
un solo cédnyuge, no se aplica a la adquisicién de 2006 en la que
concurrieron los dos; de modo que la avenencia solicitada se basa
en una manifestacion contraria a otra anterior, en contravencion del
articulo 95-6 RH. Sin embargo, la Direccion entiende que los efectos
patrimoniales del matrimonio, y entre ellos la disolucién de la socie-
dad de gananciales, es materia conciliable; y que no existe confesion
o aseveracion que lo impida.

CONCURSO E INSOLVENCIA
R. 24 julio 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13606)

Deniega la expedicion de una certificacion de dominio y cargas
solicitada en procedimiento de ejecucién hipotecaria por el Juzga-
do de Primera Instancia, al entender que el juez competente es el
concursal.

Se trata de un supuesto muy especifico no previsto en la legis-
lacion concursal. El procedimiento se inicidé correctamente ante el
juez ordinario, tras haber cesado los efectos del concurso por haber-
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se aprobado el convenio (articulo 133 LC). Pero antes de solicitarse
la expedicion de la certificacion de dominio y cargas se declaré la
apertura de la fase de liquidacién por incumplimiento del convenio.
Ademas, no se trata de un crédito concursal, sino de un crédito con-
tra la masa que no se ve afectado por el contenido del convenio, que
es de fecha anterior.

Para la Direccién acreditada la existencia de los presupuestos
que permiten la ejecucion separada, lo Unico que se ha producido
es un cambio del juzgado competente, que pasa a ser el Mercantil.
Esta solucion es la que equilibra mas adecuadamente el caracter uni-
versal de la liquidacion concursal con el derecho del acreedor hipo-
tecario a la ejecucién separada de su crédito.

R. 6 agosto 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15145)

Se refiere a una escritura de dacién en pago de deudas realizada
por una sociedad declarada en concurso en fase de convenio, en
favor de un acreedor. La dacién tiene por objeto dos fincas: una de
ellas gravada con hipoteca a favor del acreedor cesionario; y otra de
ellas (plaza de garaje) libre de cargas. La Direccion rechaza la cesion
de la finca hipotecada y admite la de la finca libre.

Respecto de la finca hipotecada resulta de aplicacion el articulo
155-4 LC, que exigia en su redaccion aplicable al caso -igual que en
la actual- que la venta se haga en subasta, salvo que el juez auto-
rice la venta directa o la cesién en pago o para pago del acreedor
privilegiado. Aunque sistematicamente este articulo se ubica bajo
la rdbrica “De la fase de liquidacion”, su aplicacion a la fase de con-
venio esta fuera de duda, tanto por el tenor del mismo articulo (que
se refiere a “cualquier estado del concurso”), como por la remision
del articulo 100-3.

Sin embargo, la cesién de la finca libre de cargas es inscribi-
ble, porque le resulta de aplicacién el articulo 100-3 LC, el cual
-tanto en su redaccion actual como en la vigente al tiempo del
supuesto- tiene por objetivo evitar liquidaciones globales del pa-
trimonio encubiertas, lo que Unicamente puede ocurrir en caso
de cesidn total del patrimonio a los acreedores, ya que si la cesion
en parcial o singular -como en el caso resuelto- el deudor con-
tinuard ostentando activos, sin quiebra del principio de la “par
conditio creditorum”.

R. 18 septiembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16032)

Deniega la inscripcidon de un decreto de adjudicacién y manda-
miento de cancelacién de cargas dictados en fase de liquidacion del
concurso, por no haber sido dictado por el Juez concursal, sino por el
letrado de la Administracién de Justicia del Juzgado Mercantil donde
se tramita el concurso.

La remisién que realizar el articulo 149-2 LC a las reglas del
procedimiento de apremio de la LEC, lo es sin perjuicio de las
necesarias especialidades que resultan del concurso, como por
ejemplo lo relativo a la valoracion del bien o la imposibilidad de
adjudicacién al ejecutante (que en el caso del concurso serd el
administrador concursal). Y entre esas especialidades se incluye
la necesidad de que sea el juez quien apruebe el remate mediante
auto y ordene la cancelacién de las cargas correspondientes co-
mo consecuencia de la enajenacion (apartado quinto del articulo
149).
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R. 20 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16280)

Consta inscrita una hipoteca en garantia de deuda ajena al hi-
potecante. La parte deudora, tras un infructuoso intento de acuer-
do extrajudicial de pagos, promovié procedimiento de concurso de
acreedores que terminé mediante auto firme del juez Mercantil que
reconocia al concursado el beneficio de exoneracién del pasivo in-
satisfecho (solucion de segunda oportunidad regulada en el articulo
178 bis LC). En virtud de dicho auto, el hipotecante no deudor solici-
ta ahora la cancelacién de la hipoteca.

La Direccion lo deniega. El citado precepto de la LC no deja
claros los efectos de la exoneracion respecto del hipotecante no
deudor quien, precisamente por no ser deudor, no puede ser con-
siderado garante anélogo al fiador, aunque ambos comparten el
caracter de garantes de una deuda ajena con caracter accesorio; es
decir, que en ambos casos, la extincién de la obligacion principal
produce la de la garantia accesoria. El recurso debe ser desestima-
do. Primero, porque falta en el auto un pronunciamiento expreso
e inequivoco sobre el alcance de la exoneracion respecto del hipo-
tecante no deudor, maxime teniendo en cuenta la falta de claridad
del articulo 178 bis y las dudas doctrinales al respecto. Segundo,
porque la regla general del articulo 82 LH es que la cancelacién de
la hipoteca es indispensable el consentimiento del titular registral
o en su defecto, resolucion judicial dictada en procedimiento se-
guido contra dicho acreedor; circunstancias que no han quedado
acreditadas en este caso.

R. 2 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16376)

Deniega la inscripcidn de la venta de tres fincas, que se realiza
después de haber sido adjudicadas en un procedimiento de subasta
notarial seguido en cumplimiento del plan de liquidaciéon concur-
sal del vendedor. En el anuncio de subasta se padecié el error de
identificar los inmuebles como radicantes en un término municipal
distinto de aquél donde realmente se encuentran.

Ciertamente, pese a la incorrecta expresion del término munici-
pal de situacion de los inmuebles, en los anuncios de subasta cons-
tan otros datos de identificacion. Sin embargo, la Direccion entiende
que en la subasta enmarcada en un procedimiento concursal concu-
rren varios intereses dignos de proteccién. Tanto el deudor concur-
sado como los acreedores integrantes de la masa pasiva persiguen
que los bienes se vendan por el mayor precio posible. Es evidente
que la correcta identificacion de los bienes ofrecidos en subasta
permitird que puedan concurrir a la puja todos los interesados en
adquirir las fincas. Si alguien estd interesado en adquirir fincas en de-
terminado término municipal, dificilmente concurrird a una subasta
de bienes ubicados en otro.

CONDICION
R. 29 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15554)

Admite la inscripcion de una escritura por la que la SAREB vende
a otra sociedad una cartera de fincas, varias de las cuales se ubican
en Cataluna. Parte del precio de venta queda aplazado, garantizan-
dose mediante condicion resolutoria expresa en los términos del ar-
ticulo 1504 Cc. Entre otros, se convienen los siguientes pactos: que
la resolucion podra tener en lugar en caso de impago de cualquier
cantidad aplazada o de sus intereses; que una vez requerido de pa-
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go, el comprador tendrd un plazo improrrogable de cinco dias para
pagar; que el vendedor podrd retener todas las cantidades pagadas
como clausula penal; y que la reinscripcion a nombre del vendedor
tendrd lugar con la mera presentacién -ademas del titulo del ven-
dedor y de la renuncia del comprador a cualquier reclamacién- del
acta de requerimiento al comprador. El registrador cataldn deniega
la inscripcion por entender que los pactos resefiados vulneran los
correspondientes apartados del articulo 621 Cc de Cataluia.

Sin embargo la Direccion, tras reconocerse competente para el
conocimiento del recurso al no versar éste sobre Derecho especial
cataldn sino sobre Derecho registral, considera de aplicacion la nor-
mativa estatal: articulos 1504 y 1124 Cc, junto con la jurisprudencia
estatal aplicable, que resulta favorable a la inscripcion pretendida. En
la escritura calificada se pacta expresamente que la presente escritu-
ra se regird e interpretara de acuerdo con el derecho comun espafol,
contando para ello con punto de conexién vélido: el domicilio social
comun de los contratantes, el lugar de celebracién del contrato (Ma-
drid) y el lugar de localizacién de parte de los inmuebles. En particu-
lar, el articulo 10 Cc declara aplicable a las obligaciones contractuales
la ley a la que las partes se hayan sometido expresamente, siempre
que tenga alguna conexién con el negocio de que se trate; dispo-
niendo también que la ley aplicable a una obligacion se extendera a
los requisitos de su cumplimiento, a las consecuencias de su incum-
plimiento y a su extincion.

R. 28 noviembre 2019 (BOE 311, 27-XI11-19: 18553)

Admite lainscripcion de una compraventa de dos fincas a las que
se les atribuye un “valor” respectivo de 141.500 € y 500 €, pactandose
un aplazamiento de todo el precio, que se garantiza con condicién
resolutoria explicita de los articulos 1504 Cc, 11 LH y 59 RH. El regis-
trador exige la determinacién de la parte del precio aplazado del que
responde cada finca.

Sin embargo la Direccion entiende que, aun cuando en general
esa determinacién o distribucion es necesaria para la inscripcién, en
el titulo calificado resulta inequivocamente que el “valor” sefalado
para cada finca es equivalente al precio que por cada una se debe
pagar. De los articulos 1281 y 1282 Cc resulta que la intencion evi-
dente de los contratantes prevalece sobre las palabras empleadas; y
de los articulos 1284 y 1285 Cc resulta que, si una cldusula del contra-
to admitiese diversos sentidos, deberd entenderse en el mas adecua-
do para que surta efecto, debiéndose interpretar las clausulas de los
contratos las unas por las otras atribuyendo a las dudosas el sentido
que resulte del conjunto de todas.

CONFLICTO DE INTERESES
R. 6 septiembre 2019 (BOE 265, 4-XI-19: 15775)

Deniega la inscripcién de una escritura de herencia de un cau-
sante de vecindad catalana, que fallecié intestado dejando dos hijas
menores que comparecen representadas legalmente por su madre,
quien a su vez interviene en su propio nombre y derecho para hacer
constar que la constancia del caracter ganancial de la finca afectada,
tanto en su titulo de adquisicion como en la inscripcién registral, es
errénea, ya que el régimen econémico del matrimonio de cényuges
de diferente vecindad que no han elegido la ley aplicable debe ser
el de la residencia habitual inmediatamente posterior al matrimonio
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(articulo 9-2 Cc), lo que en este caso determina que sea el régimen
de separacion de bienes legal en Catalufia. Sin embargo, la Direccion
resuelve: que, procediendo la inexactitud registral del titulo, la rec-
tificaciéon pretendida exige consentimiento del titular afectado o re-
solucidn judicial; que al haber fallecido uno de los titulares afectados
el consentimiento deberdn prestarlo sus herederas; que siendo éstas
menores, deben ser representadas legalmente, si bien serd necesaria
laintervencion de un defensor judicial al existir un evidente conflicto
de intereses con su madre, ya que el caracter ganancial o privativo
de los bienes afecta a la determinacion del contenido de la herencia.

R. 16 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16830)

Exige la intervencién de defensor judicial para inscribir una es-
critura de herencia en la cual el cényuge viudo, que a su vez ejerce la
patria potestad sobre un hijo y legitimario, ejercita la facultad con-
cedida en una “cautela socini”, optando -por siy por el legitimario-
por el usufructo universal, afectando a los bienes gravados por la
legitima del representado. En este caso, la valoracién de inexistencia
de conflicto de intereses no puede hacerla por si mismo el conyuge
viudo.

COPIA ELECTRONICA
R. 4 septiembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15566)

Admite la inscripcién de una escritura de herencia, respecto de
la cual la ratificacion posterior de una de las herederas -verbalmente
representada en el titulo- resulta de copia autorizada electrénica ex-
pedida y remitida por la notaria autorizante de la ratificacion, quien
hace constar en el pie de la copia que la misma se expide para su
remision a la notaria autorizante de la herencia, con validez sélo para
la concreta finalidad respecto de la cual fue solicitada, que es la cons-
tancia de la ratificacion y entrega a la parte interesada.

El registrador deniega la inscripcion por entender, sobre la base
de la R. 17 julio 2017 (ver resumen en cursiva a continuacion), que
el traslado a papel de la copia autorizada electrénica tiene valor de
mero testimonio y no de escritura publica.

Sin embargo, ahora la Direcciéon matiza la doctrina sentada por
la citada resolucién y entiende que el traslado a papel de una copia
electronica realizado por el notario de destino, es un documento sus-
ceptible de ser utilizado en el trafico juridico como una copia autori-
zada. Este traslado no agota su valory efectos en el expediente para
el que ha sido remitido, sino que se mantiene con independencia
mas alla del mismo con el valor previsto para los documentos nota-
riales; y de ahi la diferencia con el traslado a papel que pueden hacer
otros funcionarios receptores, que tiene el caracter de documento
publico pero sélo en el dmbito del procedimiento judicial o adminis-
trativo que ampara su envio telematico. En consecuencia, ese valor
que mantiene el traslado notarial es el que resulta del articulo 17-bis-
5 LN: el de verdadera copia autorizada.

Conforme al llamado principio de neutralidad tecnolégica for-
mulado por el articulo 17-bis-1 LN, los instrumentos publicos a que
se refiere este articulo no perderan dicho caracter por el solo hecho
de estar redactados en soporte electrénico; y entre esos instrumen-
tos publicos se encuentran las copias (articulo 221 RN). Las normas
deben interpretarse conforme a la realidad social del tiempo en
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que han de ser aplicadas y conforme a su espiritu y finalidad (ar-
ticulo 3 Cq).

Aclarando lo afirmado por la R. 17 julio 2017, a la que expresa-
mente alude, entiende la Direccion que en el traslado a papel de
la copia electrénica no concurren los presupuestos y caracteristicas
previstas para los testimonios en el articulo 251 RN. En particular, de
sus articulos 224-4, 253 y 264 resulta claramente excluido del con-
cepto de testimonio el traslado a papel de una copia electrénica que
haya quedado incorporado a una matriz. Las limitaciones respecto
de la validez de las copias electrénicas -y no sélo de su traslado a
papel- deriva Unicamente de la concreta finalidad expresada en su
expedicion.

R. 17 julio 2017 (BOE 196, 17-VIII-17:9819)

Deniega la inscripcién de una escritura de compraventa, uno de
cuyos otorgantes interviene como apoderado en virtud de traslado
a papel de copia autorizada telematica de poder, habiendo realiza-
do el traslado otro notario distinto del autorizante de la escritura.
La Direccién interpreta el articulo 224-2 RN, en el sentido de que la
copia autorizada electrénica no sélo esta limitada por la finalidad de
su expedicion, sino que ademas soélo puede ser utilizada de forma
vélida por el notario al que se remite, a través de alguna de las tres
posibilidades concedidas por el articulo 224-4: incorporar a su matriz
el traslado de la copia electrénica; trasladarla a papel, dejando cons-
tancia en el Libro Indicador; o resefiar su contenido en el documento
por él autorizado. El traslado a papel que lleva a cabo el notario de
destino no es una copia autorizada y en consecuencia, no estd des-
tinado a servir de titulo en el trafico juridico, sino a otras finalidades
como puede ser la de guardar memoria de la existencia de la matriz.
Los articulos 17-1 y 17-bis-3 LN reservan el caracter de copia auto-
rizada exclusivamente a las expedidas por el notario autorizante, ya
sea en papel o en formato electrénico. El traslado a papel no puede
servir de base al juicio notarial de suficiencia de facultades repre-
sentativas. En consecuencia, el rechazo no viene determinado por
el caracter de testimonio del documento exhibido al notario autori-
zante, sino por la limitacion de efectos que a las copias autorizadas
electrénicas y a su traslado a papel prodigan los articulos 17-bis LN
y 224-4 RN, limitacion que viene determinada tanto por la finalidad
que se haya hecho constar en la misma como por la persona del
notario destinatario.]

COSTAS
R. 6 junio 2019 (BOE 158, 3-VII-19: 9921)

Deniega la inscripcién de la transmisién hereditaria de una finca
ya inmatriculada, exigiendo aportar certificacion del Servicio Perifé-
rico de Costas acreditativa de que no se invade el dominio publico
maritimo-terrestre.

Es doctrina consolidada, en los supuestos donde se pretende la
inscripcion de transmisiones que afectan al dominio publico mariti-
mo terrestre bajo la vigencia del articulo 36 Reglamento de Costas
aprobado por RD 876/2014, suspender la inscripcion si la finca inter-
secta o colinda con el dominio publico conforme a la representacién
grafica suministrada por la Direccion General de Sostenibilidad de
la Costa y del Mar, quien debe suministrarla a la DGRN en soporte
electrénico. Pero mientras la correspondiente aplicacion informatica
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para el tratamiento de bases gréficas no disponga de la informacién
gréfica correspondiente a la linea de dominio publico y zonas de
afeccién a servidumbres, la Unica forma de determinar si hay inter-
seccion o colindancia serd la certificacion del Servicio Periférico de
Costas, cuya aportacion sélo sera exigible respecto de aquellas fincas
que, segun el Registro, el Catastro y los demds datos a que tenga
acceso el registrador por su cargo, linden con el dominio publico o
puedan estar sujetas a tales servidumbres.

En el supuesto resuelto, las aplicaciones informaticas para el
tratamiento de bases gréaficas no disponen de la representacion
gréfica georreferenciada de las zonas de dominio publico y servi-
dumbres, por lo que la Unica via para determinar la colindancia o
interseccion serd la previa certificacion del Servicio Periférico de
Costas. Las dudas del registrador sobre la invasién no constituyen
una prueba plena, pero tampoco son meras sospechas arbitrarias,
sino que se hallan fundadas en datos objetivos: la descripcién de
la finca la sittia en “zona contigua al mar”; conforme a la aplicacién
informatica auxiliar de representaciones graficas del Colegio de
Registradores, la finca invadiria el dominio publico; sobre la finca
hay practicada a favor del Estado una anotaciéon de demanda en la
que se pide la nulidad y cancelacién de la inscripcion de dominio
de los titulares registrales.

R. 24 julio 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13611)

Suspende la inscripcién de una escritura de compraventa otor-
gada en 2009 pero presentada en la actualidad, ya vigente el articulo
36-5 RD 876/2014, la cual se refiere a dos fincas que seguin el Registro
lindan con zona maritimo-terrestre, lo cual es confirmado por la car-
tografia catastral y por certificado del Servicio Periférico de Costas.

La Direccion recuerda su doctrina. El vigente articulo 36 Regla-
mento Costas ordena al registrador suspender la inscripcién de fin-
cas que intersecten o colinden con el dominio publico conforme a
la representacioén grafica suministrada por la Direcciéon General de
Sos-tenibilidad de la Costa y del Mar, quien debe suministrarla a la
DGRN en soporte electrénico. Mientras la correspondiente aplica-
cién informatica para el tratamiento de bases graficas no disponga
de la informacion grafica correspondiente a la linea de dominio
publico y zonas de afeccion a servidumbres, la Unica forma de de-
terminar si hay interseccion o colindancia serd la certificacion del
Servicio Periférico de Costas; si bien su aportacidn solo sera exigi-
ble respecto de aquellas fincas que, segun el Registro, el Catastro
y los demads datos a que tenga acceso el registrador por su cargo,
linden con el dominio publico o puedan estar sujetas a tales ser-
vidumbres.

R. 25 julio 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14225)

Suspende la inscripcion de una escritura de declaracion de obra
por antigtiedad, a la que se acompanan: certificado técnico acredi-
tativo de una antigtiedad anterior al vigente Reglamento de Costas
y superior al plazo de prescripcion de posibles infracciones urbanis-
ticas; asi como certificacion expedida por el jefe de la Demarcacion
de Costas competente, en la que consta que la edificacion se ubica
en zona de servidumbres de proteccion y transito.

La Direccion exige la autorizacién o informe administrativos exi-
gidos por los articulos 28, 48 y 49 RC para la inscripcion de construc-
ciones en las resenadas zonas. El articulo 20-4-a LS impone al regis-
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trador en la inscripcion de obras nuevas la obligacién de comprobar
que el suelo no esta afectado por una servidumbre de uso publico
general, lo cual en este caso resulta de la certificacion incorporada
al propio titulo.

CURATELA
R. 28 junio 2019 (BOE 177, 25-VII-19: 10882)

Deniega la inscripcién de una escritura de adjudicacion de he-
rencia a favor de los cuatro hijos de la causante. Uno de ellos ma-
nifiesta actuar por si y en nombre y representacion, como curador,
de otro de los hermanos, quien se niega radicalmente a otorgar la
herencia con los demas, cuya capacidad fue judicialmente modifica-
da de forma parcial (articulo 287 Cc) por padecer una psicosis esqui-
zofrénica paranoide, quedando sometido a curatela para los actos
de gestién y administracion patrimonial. Se aporta auto en el que se
concede autorizacion judicial para la aceptacion de la herencia por
el curador en nombre y representacion de su hermano conforme al
borrador de la escritura que se aporté al juzgado.

La curatela es un 6rgano asistencial, que no sustituye, sino que
complementa la capacidad del sujeto a ella, que es una persona ca-
paz, lo cual hace innecesaria su representacion. El sometido a cu-
ratela obra siempre por si mismo, aunque no siempre por si solo.
En conclusién, es necesario que el sometido a curatela concurra al
otorgamiento de la escritura.

DEFENSA NACIONAL
R. 6 noviembre 2019 (BOE 285, 27-XI-19: 17066)

Deniega la inscripcion de una escritura de venta de finca rustica
sita en Séller (Mallorca) a una compradora de nacionalidad holande-
sa residente en Estados Unidos y casada en régimen de comunidad
holandés con un ciudadano estadounidense, quien adquiere para
su sociedad conyugal.

Es preciso acreditar la obtencidn de la correspondiente autoriza-
cion militar, al estar ubicada la finca en una zona de acceso restringi-
do a la propiedad por parte de extranjeros y ser uno de los conyuges
adquirentes de nacionalidad extracomunitaria; todo ello de confor-
midad con los articulos 18 y 20 Ley 8/1975.

El notario recurrente alega que el régimen legal de comunidad
holandés es similar a la sociedad de gananciales, por lo que el cén-
yuge estadounidense no adquiere la propiedad de cuota indivisa al-
guna que permita su disposicién auténoma. Sin embargo, entiende
la Direccion que, independientemente de las conocidas diferencias
entre las comunidades romana y germanica, es innegable que inclu-
so antes de la disolucién y liquidacién de una comunidad germani-
ca, los bienes adquiridos para la misma pasan a ser de la titularidad
conjunta de ambos cényuges y no de una sociedad o comunidad
carente de personalidad juridica. El mismo criterio sirvi6 a la Direc-
cién para denegar, en la R. 19 octubre 2017 (infra.), la inscripcion de
una aportacion de finca sita en Ceuta a la sociedad de gananciales
sin acreditacion de la autorizacion exigida conforme a la disposicion
final primera del Reglamento que desarrolla a la Ley 8/1975.
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Y como la autorizacidn sefialada deberia haberse ya exigido en
el mismo momento de la autorizacion de la escritura, su ausencia
constituye una causa de invalidez e ineficacia del contrato que im-
pide su inscripcién.

DESCRIPCION Y GEORREFERENCIACION DE FINCAS

RECTIFICACION DESCRIPTIVA TRAMITADA POR EL
REGISTRADOR

R. 7 junio 2019 (BOE 159, 4-VII-19: 9969)

Suspende la inscripcidn de la representacién gréfica alternativa
a la catastral de una finca, que se pretende por la via del articulo 199
LH, entendiendo fundadas las dudas del registrador, por existir opo-
sicion de un colindante que aportan documentos fehacientes, de los
que resulta la existencia de un litigio relativo a un camino incluido en
la base grafica cuya inscripcion se pretende, por lo que no es pacifica
la delimitacion grafica de la finca. Podra acudirse al procedimiento
de deslinde del articulo 200 LH, sin perjuicio de poder acudir al juicio
declarativo correspondiente (articulo 198 LH).

R. 12 junio 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10148)

Suspende la inscripcién de una representacion grafica alternati-
va a la catastral, que se pretende por el procedimiento del articulo
199 LH, por encontrar fundadas las dudas de la registradora en cuan-
to a la sobre la posible invasion de un vial de dominio publico. Ade-
mas, la incorporacion de la representacion grafica supone inscribir
un exceso de cabida que la registradora considera procedente de la
anexioén de una superficie colindante. El cauce apropiado para ello
es la previa inmatriculacién de esta superficie y su agrupacion con
la finca.

R. 19 junio 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10521)

Suspende la inscripcion de una representacion gréfica catastral,
que se pretende a través del procedimiento del articulo 199 LH,
porque haberse producido en él la oposiciéon de dos colindantes,
quienes aportan documentacion acreditativa de la existencia de
un previo procedimiento judicial de expediente de dominio sobre
exceso de cabida, que concluyé desestimando la pretension de la
promotora. No cabe ignorar este previo pronunciamiento judicial.
Queda como Unica posibilidad acudir al juicio declarativo (udltimo
parrafo del articulo 198 LH).

R. 4 julio 2019 (BOE 179, 27-VII-19: 11020)

Deniega la inscripcién de una escritura de declaracién de obra
en la que simultdneamente se rectifica la cabida de la finca, sobre
la base de certificacion catastral descriptiva y gréfica. Una vez rea-
lizadas por la registradora las notificaciones y actuaciones previstas
en el articulo 199 LH, se rechaza la inscripcion por posible invasion
de dominio publico, en concreto un cauce -no deslindado- segun
informe de la Confederacion Hidrografica competente.

R. 10 julio 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11357)

Suspende la inscripcién de una representacion grafica alterna-
tiva a la catastral, que se pretende a través del procedimiento del
articulo 199 LH, por entender fundadas las dudas registrales sobre
la posible invasién de viales o caminos de dominio publico, lo cual
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resulta ademas corroborado por la oposicion que formula la propia
Administracion municipal.

R. 24 julio 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13609)

Suspenden la inscripcidon de una representacion grafica alter-
nativa a la catastral, una vez seguido el procedimiento del articulo
199 LH, entendiendo fundadas las dudas del registrador, por exis-
tir oposicién de colindantes que aportan documentos fehacientes
con referencia a un informe técnico topogréfico, de todo lo cual
resulta que no es pacifica la delimitacion grafica de la finca que
se pretende inscribir, pudiendo afectar a los derechos de terceros.
Podra acudirse al procedimiento de deslinde del articulo 200 LH,
sin perjuicio de poder acudir al juicio declarativo correspondiente
(articulo 198 LH).

R. 24 julio 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13610)

Admite la inscripcion de una representacion grafica catastral, por
la via del articulo 199 LH, a pesar de que ello implica la constancia re-
gistral de un exceso de cabida de casi el 25% de la superficie inscrita.
La mera oposicién de dos colindantes sin aportacién de documento
alguno que justifique sus alegaciones, no es suficiente para derivar
el procedimiento a la jurisdiccién contenciosa.

Tampoco es obstaculo la mera referencia de que la finca procede
segregacién de otra, sin apreciacion de las circunstancias del caso
concreto. Tras la Ley 13/2015 es doctrina de la Direccién que la pre-
via inscripcién de una segregacion amparada en una licencia admi-
nistrativa no imposibilita rectificar con posterioridad la descripcién
de las fincas resultantes sin necesidad de nueva licencia, siempre
que las rectificaciones pretendidas no impliquen una reordenacion
de terrenos diferente a la resultante de la primera licencia.

R. 6 agosto 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15147)

Suspende la inscripcion de una representacion grafica alter-
nativa a la catastral, una vez iniciado el procedimiento del articulo
199 LH, entendiendo fundadas las dudas del registrador, por existir
oposicion de un colindante que aporta documentos fehacientes y
planos, de los que resulta que no es pacifica la delimitacién grafica
de lafinca que se pretende inscribir. Podra acudirse al procedimiento
de deslinde del articulo 200 LH, sin perjuicio de poder acudir al juicio
declarativo correspondiente (articulo 198 LH).

R. 5 septiembre 2019 (BOE 265, 4-X1-19: 15772)

Suspende la inscripcion de una rectificacién descriptiva de
finca, que el registrador deniega antes de tramitar el procedi-
miento del articulo 199 LH, por tener dudas de identidad que la
Direccion encuentra justificadas. Tales dudas resultan de los ante-
cedentes catastrales, la localizacién e identificacién de las fincas
colindantes segun el Registro y el Catastro. De todo ello resultan
indicios suficientes de que la significativa reduccion de cabida
que se pretende inscribir altera la realidad fisica exterior que se
acota con la descripcion registral, de modo que pueden estarse
encubriendo operaciones de modificacion de entidades hipote-
carias no documentadas.

Por otro lado, también se rechaza la inscripcion del cambio de
naturaleza de la finca, de rustica a urbana, porque no se acredita la
nomenclatura ni el nimero de la calle en que se ubica (conforme al
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articulo 437 RH), por lo que no se puede apreciar la correspondencia
entre la finca rustica registrada y la parcela urbana catastral.

R. 16 septiembre 2019 (BOE 268, 7-XI-19: 15930)

Deniega la inscripcion de una representacion grafica alternati-
va a la catastral, por encontrar fundadas las dudas del registrador
de que se esté pretendiendo inscribir una superficie colindante adi-
cional sin los requisitos de la normativa hipotecaria, sobre la base
de las discordancias existentes entre los linderos consignados en
el titulo y los que constan en el certificado técnico donde figura las
coordenadas georreferenciadas y la superficie correspondiente a
las mismas.

Por otro lado, la Direccién considera sin embargo que el mero
transcurso de tiempo entre la expedicion de la certificacion técnica
y la presentacion al Registro no implica necesariamente que se estén
encubriendo modificaciones hipotecarias (sobre todo teniendo en
cuenta que en el historial de la finca ha existido una venta sometida
a condicién suspensiva que no llegé a perfeccionarse por falta de
cumplimiento del evento, circunstancia que por si sola justificaria el
retraso en el presentacion).

R. 18 septiembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16035)

Deniega una rectificacion descriptiva, antes de realizar las actua-
ciones del articulo 199 LH, por considerar que se ha modificado la
geometria de la finca, ya que fue inmatriculada con 262 metros cua-
dradosy ahora se pretende hacer constar una representacién grafica
alternativa a la catastral que supone atribuirle una superficie de 718
metros. La calificacion expresa, no ya dudas, sino la certeza de que se
pretende alterar la geometria de la finca registral inscrita.

Es doctrina consolidada que las dudas de identidad pueden ser
manifestadas por el registrador antes de iniciar las actuaciones del
articulo 199 LH, evitando dilaciones y tramites innecesarios.

R. 9 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16390)

Revoca la calificacion que habia suspendido la inscripcion de
una representacion alternativa a la catastral, al haber manifestado
el registrador que estimaba las alegaciones presentadas en el proce-
dimiento del articulo 199 LH, pero sin explicarlas ni extractarlas de
modo alguno, y sin que por tanto los interesados hubieran podido
ejercitar su derecho a defenderse. La revocacion de la calificacion
por falta de explicacién de las dudas de identidad no implica la ins-
cribibilidad del documento calificado, sin perjuicio de que se pueda
instar una nueva nota de calificacién.

R. 9 octubre 2019 (BOE 274, 14-XI-19: 16392)

Suspende la inscripciéon de una representacion grafica alter-
nativa a la catastral entendiendo fundadas las dudas de identidad
puestas de manifiesto por el registrador, basadas sobre todo en la
existencia de una enorme desproporcidn entre la superficie de la re-
presentacion graficay la inscrita, siendo la primera diez veces mayor
que la segunda. Ademas, si bien por si no es obstaculo para la iden-
tidad el hecho de que una sola finca registral esté formada por dos
parcelas catastrales, lo cierto es que en este caso, de la cartografia
catastral resultaria que estariamos ante una finca discontinua, lo cual
no consta en la descripcion registral.
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R. 15 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16829)

Constan inmatriculadas dos fincas desde 2007. Ahora se preten-
de la inscripcion de la rectificacion descriptiva de ambas. Respecto
de una de las fincas, la Direccién lo deniega y estima las dudas de
identidad expuestas por el registrador, ya que lo que se pretende
es la constancia de un gran exceso de cabida (de 69 a 527 metros
cuadrados) y una alteracion de linderos fijos, todo lo cual -aunque
aparece recogido en una modificacién del Catastro posterior a la in-
matriculaciéon- pone de manifiesto la incorporacién de una porcién
de terreno adyacente.

Sin embargo, en relacién a la otra finca el exceso de cabida que
se pretende inscribir es de algo mas del 4%; y el registrador simple-
mente ha denegado la inscripcién por no haberse solicitado la ins-
cripcion parcial. La Direccion revoca la calificacion: el articulo 425
RH dispone que, presentado un titulo, se entenderd, salvo que ex-
presamente se excluya parte del mismo, que la presentacion afecta
a todos los actos y fincas comprendidos en el mismo; por lo tanto, si
el registrador ha apreciado defectos en cuanto a una finca y no en
cuanto a otra, debe despachar el titulo respecto de esta ultima sin
requerir solicitud expresa de inscripcion parcial.

R. 24 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16843)

Deniega la inscripcion de una representacion grafica alternativa
a la catastral entendiendo fundadas las dudas registrales sobre la
correspondencia entre la finca registral y la representacion que se
pretende inscribir, que supone un aumento de la superficie inscrita,
y que estan generadas por la oposicion de los titulares registrales
de una finca colindante, apoyadas por el titular de otro colindante
catastral, por posible invasion de la misma.

Aunque la oposicion de los colindantes adolezca de una total
falta de fundamentacion, corroboran que no es pacifica la delimi-
tacién de la finca, sin que la circunstancia de que el informe de va-
lidacién aportado sea positivo altere esta conclusion. Sin embargo,
el recurso se estima en cuanto a las otras operaciones contenidas
en la escritura calificada: transmisién del dominio y declaraciéon de
obra. Aunque el exceso de cabida declarado no pueda ser inscrito, al
caber fisicamente la porcién de suelo edificada en la superficie ins-
crita, tales operaciones se pueden inscribir con la cabida que consta
en el Registro.

R. 30 octubre 2019 (BOE 285, 27-XI-19: 17053)

Admite la inscripcion de una representacion grafica catastral,
que habia sido rechazada por el registrador, una vez realizadas las
actuaciones del articulo 199 LH, sobre la base de las alegaciones del
titular de dos fincas colindantes relativas a la existencia de una pre-
via controversia judicial sobre un camino y riego existente entre las
fincas.

Sin embargo la Direccidn estima las alegaciones del recurrente:
el previo pronunciamiento judicial no se refiere a la delimitacién de
las fincas, sino a un interdicto sobre la posesién del camino y el riego;
ademas, las fincas proceden de concentracién parcelaria. En efecto,
el articulo 201-1-e LH no permite la tramitacion del expediente re-
gulado en dicho precepto (lo cual la Direccién entiende aplicable
también al regulado por articulo 199 LH) para la rectificacion des-
criptiva de fincas resultantes de expedientes administrativos de reor-
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ganizacion de la propiedad, exigiendo en tal caso la rectificacion del
titulo original o la previa tramitacion del procedimiento administra-
tivo correspondiente.

R. 5 noviembre 2019 (BOE 285, 27-XI1-19: 17062)

El titulo calificado es una instancia por la que se solicita al regis-
trador que requiera a la Gerencia Territorial del Catastro para que
localice catastralmente una determinada finca registral y emita cer-
tificacion de la titularidad catastral de determinadas personas, to-
do ello invocando la normativa sobre coordinacién entre Registro
y Catastro.

La Direccién deniega la solicitud, porque no encaja en ninguna
de las previsiones de la Ley 13/2015 ni ninguna otra norma vigente.
No corresponde al registrador, ni localizar una determinada finca re-
gistral sobre la cartografia catastral, ni requerir al Catastro para que
lo haga, sino que precisamente es el propio interesado quien debe
aportar al registrador la representacion grafica de la finca registral
de la que sea titular para inscribir la misma conforme a los articulos
9-by 199 LH.

R. 14 noviembre 2019 (BOE 290, 3-XII-19: 17391)

Suspende la inscripcién de una representacion gréfica catastral
titularidad del Cabildo Insular de Tenerife porque, una vez realizadas
las actuaciones previstas en el articulo 199 LH, se acoge la oposicién
de un titular registral colindante, quien aporta documentacion (in-
cluso fotogréfica) en apoyo de la misma y ademas alega que ya habia
solicitado previamente la inscripcion de la representacion gréfica al-
ternativa a la catastral de su finca, a la cual se opone precisamente
la Administracién recurrente. En definitiva, subyace un controversia
entre colindantes con posible invasion de sus fincas, lo cual excede
de este expediente registral.

R. 20 noviembre 2019 (BOE 296, 10-XI11-19: 17725)

Suspende la inscripcién de una representacion grafica alternati-
va a la catastral, una vez iniciado el procedimiento del articulo 199
LH, entendiendo fundadas las dudas del registrador, al existir un
aumento de superficie respecto de la cabida inscrita y haberse pro-
ducido la oposicion de un colindante que aporta un informe técnico
y fotografias superpuestas a la cartografia catastral; de todo lo cual
resulta que no es pacifica la delimitacion gréfica de la finca que se
pretende inscribir, pudiendo existir invasion de la finca colindante.
Podra acudirse al procedimiento de deslinde del articulo 200 LH, sin
perjuicio de poder acudir al juicio declarativo correspondiente (ar-
ticulo 198 LH).

R. 20 noviembre 2019 (BOE 296, 10-XII-19: 17727)

Admite el inicio del procedimiento del articulo 199 LH en virtud
de instancia privada con firma legitimada notarialmente acompana-
da de certificacion catastral descriptiva y gréfica de la que resulta la
representacion cuya inscripcion se pretende.

La exigencia de documento publico para iniciar este expedien-
te carece de apoyo en el citado precepto. Del analisis de los expe-
dientes notariales o registrales del Titulo VI LH resulta que todos se
inician mediante solicitud o instancia privada. La instancia privada
refleja la voluntad y solicitud de los interesados pero no es el docu-
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mento inscribible, ya que el titulo de la rectificacién es el documento
notarial, judicial o administrativo en que el solicitante funda su de-
recho y por tanto, en el caso resuelto, lo sera la certificacion catastral
de la que resulta la representacion grafica que se pretende inscribir.
De hecho bastaria la mera instancia -con firma legitimada por el no-
tario, o bien extendida o ratificada ante el registrador- donde conste
la mera identificacion de la referencia catastral de la parcela, ya que
los registradores pueden obtener la certificacion directamente en el
Sede Electrénica del Catastro.

R. 27 noviembre 2019 (BOE 311, 27-XI11-19: 18550)
R. 27 noviembre 2019 (BOE 311, 27-XI11-19: 18551)

Suspenden la inscripcion de una representacion grafica catas-
tral, por entender fundadas las dudas del registrador formuladas tras
haber realizado las actuaciones del articulo 199 LH, sobre la posible
invasién de una via pecuaria colindante, a la vista de la oposicion que
formula la propia Administracion titular del bien demanial invadido.

R. 28 noviembre 2019 (BOE 311, 27-XI1-19: 18555)

Declara procedente el inicio del expediente del articulo 199 LH
para la inscripcion de una representacion gréfica alternativa a la ca-
tastral correspondiente a una agrupacion de fincas, que supone un
exceso del 40% de la cabida inscrita.

La Direccién estima que precisamente las dudas de identidad
alegadas por el registrador deben resolverse durante el expediente.
La magnitud de la diferencia de superficie sélo puede impedir la tra-
mitacién del expediente cuando la desproporcién impida identificar
los recintos registral y georreferenciado, lo cual no resulta de la nota
de calificacion. El cambio de naturaleza a urbana de parte de la finca
viene justificado por un certificado municipal sobre correspondencia
de las fincas registrales agrupadas con tres parcelas catastrales, dos
de las cuales son urbanas y suman la misma superficie que la parte
de finca que figura en el titulo como urbana. La circunstancia de que
la finca proceda de segregacion no impide rectificar con posterio-
ridad las fincas resultantes sin necesidad de licencia, siempre que
la rectificacion pretendida no implique una nueva reordenacién de
terrenos. Las dudas sobre que la georreferenciacion cuya inscripcion
se pretende invada el dominio publico o privado colindante cuya
representacion grafica no consta inscrita, precisamente se deben
solucionar mediante la intervencion del titular en el expediente. Y
todo ello sin perjuicio de la calificacion final que proceda a la vista
de lo actuado en el mismo.

RECTIFICACION DESCRIPTIVA TRAMITADA POR EL
NOTARIO

R. 7 junio 2019 (BOE 159, 4-VII-19: 9968)

En la inscripcion de una finca resultante de agrupacion consta su
representacion grafica alternativa a la catastral. Ahora se admite la
inscripcion de la rectificacion de su superficie, para hacer constar la
que resulta del Catastro, con solicitud expresa en el titulo de que se
ello se realice sobre la base del articulo 201-3-b LH, sin tramitar ex-
pediente de rectificacién, por ser el exceso que se pretende inscribir
menor del 1% de la cabida inscrita.

A pesar de la pequena entidad del exceso pretendido, la Di-
reccién no considera aplicable la via del articulo 201-3-b. Toda vez
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que consta inscrita la georreferenciacién gréfica de la finca, es im-
procedente cualquier rectificacion de superficie que no se realice
con previa rectificacion de la representacién grafica inscrita. De los
articulos 9y 10 LH no puede deducirse, como hace la calificacién,
que una vez inscrita una georreferenciacién ésta devenga inaltera-
ble. La posibilidad de rectificar una representacion grafica inscrita
resulta de las normas generales sobre rectificacién de asientos (ar-
ticulo 40 LH).

R. 20 junio 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10523)

Suspende la inscripcion de un acta notarial de expediente de rec-
tificacion de cabida de fincas registrales, porque entre las parcelas
catastrales colindantes con las fincas cuya rectificacion se pretende,
hay dos cuya titularidad se encuentra “en investigacién” conforme a
la Ley 33/2003. Se ha producido la notificacién a la Gerencia Territo-
rial del Catastro prevenida en el articulo 201 LH, pero tal notificacion
no cumple el requisito de notificar a la Administracion publica com-
petente, ya que del citado procedimiento de investigacion puede
resultar acreditado que la finca pertenece a la Administracion Ge-
neral del Estado, desprendiéndose de la legislacién vigente que la
notificacion debe realizarse a los 6rganos a los que corresponda la
administracion del bien (articulo 38 Ley 33/2003).

R. 26 junio 2019 (BOE 174, 22-VII-19: 10737)

Suspende la inscripciéon de un acta notarial de rectificaciéon des-
criptiva del articulo 201 LH, por entender justificadas las dudas de
identidad del registrador, que se fundamentan en las alteraciones
en el perimetro y superficie catastral, segun resulta de los antece-
dentes del Catastro consultados de oficio por el registrador, a lo
que cabe anadir la magnitud del exceso de cabida que se pretende
inscribir junto con la alteracién de los linderos. Aunque queda ex-
cluida la indefension de los colindantes, dada la ausencia de opo-
sicién de los mismos, las circunstancias del supuesto denotan un
incremento superficial a costa de un terreno adicional colindante
con encubrimiento de un negocio de modificacion de entidad hi-
potecaria.

R. 26 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16291)

Suspende la inscripcion de una escritura de ampliacion de obra
nueva. La finca consta inscrita con una superficie de 150 metros
cuadrados, si bien -con caracter previo a la declaracién de obra- se
hace constar que la finca mide ahora realmente y segun el Catastro
257 metros y tiene forma aproximadamente rectangular. El notario
declara haber utilizado personalmente la herramienta de medicién
de distancias proporcionado por el visor de la cartografia catastral
de la Sede Electrénica del Catastro, para medir los cuatro linderos
de la finca, lo que arroja un dato aproximado de 12 por 20 metros
lineales; y sobre esta base emite un juicio de notoriedad abreviado
en el sentido de afirmar que la cabida inscrita es evidentemente
un dato erréneo respecto del que se solicita su rectificacion y sus-
titucion por el declarado que es sin duda mucho mas cercano a la
realidad.

Sin embargo, la Direccion entiende que los procedimientos
legales de rectificacion de errores registrales del articulo 40 LH no
pueden suplirse mediante un “juicio de notoriedad abreviado”, sin
que tampoco se haya aportado en este caso la documentacion feha-



Resoluciones

ciente independiente de la voluntad de los interesados (en concreto,
los planos de la parcelacion urbanistica de la que surgi6 la finca),
que permitiria una rectificacion tabular por mera peticion de parte.
En efecto, la finca del supuesto es una de las procedentes de una
segregacion realizada por la Diputacién Provincial de Sevilla hace
37 anos. La finca matriz fue segregada en 72 parcelas destinadas a
vivienda todas las cuales pasaron a tener como anejo una participa-
cién indivisa en el resto de finca, el cual quedé configurado con una
forma sensiblemente irregular por estar constituido por los viales
y zonas comunes que envuelven a las casas segregadas. En conse-
cuencia, se deniega la inscripcion del exceso de cabida por entender
justificadas las dudas -mas bien la certeza- del registrador de que
la rectificacion superficial pretendida afecta al proceso parcelatorio
administrativo que originé la finca.

Ahora bien, se admite la inscripcion de la declaracion de obra, a
pesar de haberse denegado el exceso de cabida de la parcela, por-
que en este caso la porcion de terreno ocupada por la edificacion
(133 metros cuadrados) cabe fisicamente dentro de la finca inscrita
(150 metros), sin que la calificacion se pronuncie sobre posibles du-
das en cuanto a la ubicacién del edificio en la finca registral, aten-
diendo a sus coordenadas georreferenciadas.

R. 17 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16834)

Suspende la inscripcion de un acta notarial que concluye un
expediente de rectificacion descriptiva del articulo 201 LH, por es-
timar fundadas las dudas de identidad puestas de manifiesto por
el registrador ya al expedir la certificacion inicial. La finca procede
por segregacién de otra con la cual linda segun el Registro, pero
que desaparece en virtud de la modificacion pretendida, pasando
la finca objeto del expediente a lindar con otra parcela diferente, de
modo que se estaria encubriendo una agrupacion, lo cual resultaria
confirmado por el desproporcionado exceso de cabida que la modi-
ficacién supone.

Estas evidencias no resultan desvirtuadas por lo actuado en el
acta, que Uicamente recoge manifestaciones, pero no diligencia ni
prueba alguna que acredite la existencia de errores en la medicién
originaria de la finca, ni circunstancias objetivas que excluyan la po-
sible agrupacion de la finca colindante.

R. 5 noviembre 2019 (BOE 285, 27-XI1-19: 17060)

Admite la inscripcién de un acta notarial que concluye un expe-
diente de rectificacion descriptiva del articulo 201 LH, desestimando
las dos objeciones de la calificacion.

En primer lugar, las fincas afectadas son una casa y una bodega; y
la rectificacion supone incrementar su superficie construida. Es doc-
trina consolidada que la rectificacién descriptiva de una edificacion
debe cumplir los requisitos propios de una modificacién de obra,
sobre todo los urbanisticos exigibles en cada caso. En este supuesto,
a los efectos del apartado 4 del articulo 28 LS, resulta acreditada ca-
tastralmente una antigliedad de edificacion del afio 1920.

Por otro lado, pese a que se ha otorgado una segunda escritura
aclaratoria que matiza ciertos aspectos descriptivos, pero que no al-
tera la representacion grafica ni la descripcion resultante de la mis-
ma, no es preciso reiterar las notificaciones a los titulares de las fincas
colindantes previstas en el articulo 201.
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OTRAS CUESTIONES SOBRE DESCRIPCION DE FINCAS
R. 28 junio 2019 (BOE 177, 25-VII-19: 10884)

Admite la inscripcién de una escritura de herencia en la que se
describe una finca ya inmatriculada tal y como consta en el Registro.
El defecto apreciado en la calificacion es que no se expresa la cabida
de la finca, sino sélo las longitudes de sus linderos. Sin embargo, la
Direccion entiende que no se esta pretendiendo modificar la cabida
de la finca y que la descripcion se mantiene. Ademas, una vez con-
cretada la longitud de los lados, la cabida exacta se puede determi-
nar mediante una sencilla operacién matematica.

R. 22 julio 2019 (BOE 190, 9-VIII-19: 11751)

Admite la inscripcion de un convenio regulador en el cual se
atribuye a la esposa el derecho de uso sobre la vivienda conyu-
gal. El registrador habia denegado la inscripcion afirmando que
el titulo no contenia los datos relativos a la finca. Ciertamente la
finca es el elemento primordial de nuestro sistema registral de
folio real, de modo que no cabe la inscripcién de un derecho si no
se ha sefalado sobre qué finca registral se ha constituido. Ahora
bien, la Direccion entiende que en el caso objeto de este recurso
estd claramente identificada la vivienda afectada con sus datos
registrales y su referencia catastral.

DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS
R. 21 junio 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10530)

Deniega la inscripciéon de una certificacién del secretario mu-
nicipal con el visto bueno del Alcalde, en la que se hace constar
que, consultados los datos obrantes en la Secretaria y el inventa-
rio de bienes de la entidad, consta adoptado el acuerdo del ple-
no para la adquisicion de determinada finca registral mediante
contrato de compraventa con la persona que es titular registral
de la misma.

La certificacion administrativa del acuerdo no es el titulo inscri-
bible. Al ser la compraventa un contrato privado -aunque celebrado
por la Administracion-, el titulo adecuado es la escritura publica.

R. 19 julio 2019 (BOE 189, 8-VIII-19: 11683)

Suspende la inscripcion de una certificacion del Ayuntamiento
de Madrid de reanudacién de tracto sucesivo respecto de varias fin-
cas, segregacion de parte de las mismas y agrupacion de las por-
ciones segregadas, por falta de acreditacion fehaciente de varios
extremos. Las fincas constan inscritas a nombre de varios titulares
por titulos de compra y expropiacion.

En primer lugar, no consta la titularidad del Ayuntamiento res-
pecto de la finca adquirida por expropiacion, la cual tuvo lugar para
la construccién de un Instituto politécnico que fue el antecesor de
la Universidad Politécnica de Madrid, la cual se opone al expediente
como sucesor del destinatario de la expropiacion. En segundo lugar,
existen dudas de identidad de las fincas afectadas que impiden su
georreferenciacion: la referencia catastral alfanumérica y las superfi-
cies que constan en Registro y Catastro no se corresponden con los
datos que figuran en el Plan especial aprobado por el Ayuntamiento.
Por ultimo, debe acreditarse la obtencién de la licencia para la se-
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gregacion. Ciertamente el acuerdo municipal produce los mismos
efectos que la licencia, pero su aprobacién estd sujeta a los mismos
requisitos que la concesion de la misma, no constando en este expe-
diente el acuerdo del Pleno.

DOCUMENTOS JUDICIALES
R. 21 junio 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10525)

Admite la inscripciéon de una escritura de elevacion a publico de
documento privado en el que la declaracién de voluntad de la parte
vendedora ha sido suplida judicialmente en el seno de un proce-
dimiento seguido en rebeldia procesal que concluyé con sentencia
firme. Se desestiman los dos defectos de la calificacion.

La obligacion de que conste el transcurso de los plazos de resci-
sién de la sentencia dictada en rebeldia (articulo 524 LEC) no resulta
aplicable a casos como el presente, donde la sentencia dictada en
rebeldia condena a la elevacién a publico siendo posteriormente
suplida por el Juez la declaracion de voluntad del vendedor. El titulo
inscribible no es la resolucion judicial, sino la escritura otorgada por
el Juez, de cuya propia actuacion cabe inferir el cumplimiento de la
exigencia de firmeza de la sentencia ejecutada.

Por otro lado, no se ha infringido el principio de tutela judicial
efectiva de la herencia yacente. Aunque el procedimiento se ha en-
tendido con la hija de los titulares registrales y vendedores ya falle-
cidos, queda acreditado que la hija ha sido parte emplazada en el
procedimiento, que le ha sido notificada la sentencia condenatoria,
apreciando el Juez la suficiente legitimacién pasiva.

R. 18 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16836)

Deniega la inscripcién de una sentencia firme dictada en pro-
cedimiento que declara que la demandante es propietaria de una
finca, por haber sido la demandada declarada en situacion de rebel-
dia procesal y no constar en el testimonio judicial el transcurso de
los plazos establecidos en el articulo 502 LEC para el ejercicio de la
accion de rescision.

Es doctrina reiterada que para que una sentencia dictada en re-
beldia sea inscribible, ademas de ser firme (articulos 3 LH y 245-4
LOPJ), deben haber transcurrido los plazos para ejercitar la resci-
sion de las sentencias dictadas en rebeldia, que se cuentan desde
la notificacién de la sentencia: veinte dias, si la sentencia se notifico
personalmente; cuatro meses, si la notificacién no fue personal; die-
ciséis meses en caso de subsistencia de una causa de fuerza mayor.
El transcurso de tales plazos de caducidad debera constar del mismo
documento judicial o de otro que lo complemente. Entre tanto no
transcurran estos plazos, la sentencia sélo podra ser anotada preven-
tivamente (articulo 524 LEC).

DOCUMENTOS PRIVADOS (Y SU ELEVACION A PUBLICO)
R. 20 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16283)

Deniega la practica del asiento de presentacién de un documen-
to privado por el cual se solicita la anulacion de una inscripcién por
parte de persona que no es el titular registral.
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Los asientos ya practicados estan bajo la salvaguardia de los tri-
bunales (articulo 1-3 LH), su rectificacién requiere el consentimiento
del titular o en su defecto, resolucion judicial (articulo 40-d LH). Por
otro lado, el articulo 420-1 RH prohibe extender asiento de presenta-
cién de los documentos privados, salvo cuando las disposiciones les
atribuyan eficacia registral. Este precepto debe interpretarse en el
sentido de que sélo procede denegar el asiento cuando el docu-
mento cuya constancia registral se solicita sea indudablemente de
imposible acceso al Registro.

R. 25 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16287)

Admite la inscripcién de una escritura de elevacion a publi-
co de contrato privado. Las partes del contrato privado lo cali-
fican como “de arras” y en él “se obligan” a comprar y vender
respectivamente. Sin embargo, la escritura se titula de “elevacién
a publico de documento privado de compraventa”. La registra-
dora deniega la inscripcion, por entender que el contrato privado
elevado a publico es de cardcter meramente obligacional y carece
de trascendencia real.

Sin embargo, la Direccién considera clara la voluntad de las
partes otorgantes de la escritura de que se perfeccione y consume
una compraventa, ya que en muchos de sus apartados se habla
de comprador, vendedor, transmitente y adquirente. Por otro lado,
cabe la novacién del documento privado para que produzca efec-
tos reales la transmisién, ya que: los otorgantes son los mismos;
la vivienda y sus anejos estan identificados de forma clara y coin-
cidente; también coinciden el precio y la asignacion de gastos (si
bien en la escritura se afade la constancia de las formas y medios
de pago); no hay indicacién contraria a que la entrega de la pose-
sion se desprenda del otorgamiento de la escritura (articulo 1462
Cc). Lo Unico que se modifica es el titulo del contrato y el concepto
en que se entrega la cantidad a cuenta, que no es ya el de arras o
sefal, sino el de parte del precio de venta. En consecuencia, siendo
que los contratantes lo subsanan y probada la verdadera causa del
contrato -de compraventa-, es inscribible la elevacion a publico en
los términos de la escritura.

R. 21 noviembre 2019 (BOE 308, 24-XI11-19: 18457)

Deniegan la practica de un asiento de presentacion de instancia
privada por la que se solicita que se revoque la cancelacion de una
opcién de compra.

Los asientos ya practicados estan bajo la salvaguardia de los tri-
bunales (articulo 1-3 LH), su rectificacién requiere el consentimien-
to del titular o en su defecto, resolucién judicial (articulo 40-d LH)
y tampoco estamos ante alguno de los supuestos en que las leyes
otorguen eficacia registral a los documentos privados. Asi, el articulo
420-1 RH prohibe extender asiento de presentacion de los documen-
tos privados, salvo cuando las disposiciones les atribuyan eficacia
registral. Este precepto debe interpretarse en el sentido de que sélo
procede denegar el asiento cuando el documento cuya constancia
registral se solicita sea indudablemente de imposible acceso al Re-
gistro.

R. 28 noviembre 2019 (BOE 311, 27-XII-19: 18554)

Mediante contrato privado una sociedad transmitié a otra los
derechos de superficie sobre la concreta porcién de terreno -cuya



Resoluciones

determinacion exacta se desconocia en ese momento- donde se fue-
se a ubicar en un futuro la edificabilidad permitida por las normas
urbanisticas sobre una parcela. Se estipuld en el documento que la
duracién del derecho de superficie seria de 99 aios desde el otor-
gamiento de la escritura en que se formalizase la constitucion del
derecho; se fijé el precio y forma de pago; y ambas partes se com-
prometieron a realizar: las gestiones necesarias para la constitucién
del derecho de superficie por 99 ainos, la posterior segregacién del
suelo superficiario, y la venta de la parcela entre las dos sociedades
en el precio que se pactaba a cuenta del cual se consideraba satis-
fecho el precio pagado por la transmision de derechos realizada en
el documento.

Después la sociedad transmitente hipotecé toda la finca regis-
tral, si bien en la escritura de constitucién de hipoteca se hizo cons-
tar la existencia del acuerdo entre ambas sociedades para la consti-
tucién del referido derecho de superficie, pactandose con la parte
acreedora que, en el momento en que el mismo se constituyese, no
se veria afectado por la garantia hipotecaria sino que quedaria libre
de cargas.

Ahora, diez afios después del otorgamiento del documento
privado, se admite la inscripcion de la escritura de elevacion a pu-
blico del mismo otorgada por ambas sociedades (actualmente en
situacién de concurso), en la cual mediante diligencia se concreta,
con superficie y linderos, la parte de parcela objeto del derecho de
superficie. La registradora entiende que no procede la elevacion a
publico de un contrato privado que se limitaba a recoger una serie
de derechos y obligaciones entre las partes: constituir en el futuro un
derecho de superficie (tipo de derecho que exige el otorgamiento de
escritura con caracter constitutivo) y realizar una venta futura previa
segregacion.

Sin embargo, la Direcciéon recuerda su doctrina que afir-
ma que la elevacién a publico de un documento privado no
solo tiene eficacia meramente recognoscitiva, sino que tam-
bién puede tener una eficacia complementadora del negocio,
a modo de “renovatio contractus”. El contenido de la escritura
calificada no sélo es confesorio sino también volitivo, al con-
signar el negocio documentado en su integridad y expresar el
consentimiento contractual de quienes aparecen con capaci-
dad suficiente y poder dispositivo sobre la finca. De la propia
escritura de elevacidon a publico en que las partes definen la
ubicacion concreta del derecho de superficie, y de la escritura
de constitucion de hipoteca en la que se pacta su no exten-
sion al mismo, resultan todos los elementos necesarios para la
inscripcion del derecho de superficie: voluntad de constituirlo
sobre finca ajena, duracion (99 afos desde la escritura de su
constitucion, que sera la de elevacion a publico), ubicacion
exacta y precio. Tan sélo la referencia a la obligacién futura de
segregar la porcién superficiaria carece de trascendencia real y
debe ser objeto de denegacién (articulos 2 y 98 LH); pero esto
no es obstaculo para inscribir el derecho de superficie, ya que
en nuestro ordenamiento es perfectamente factible constituir
un derecho de uso sobre alguna de las partes materiales sus-
ceptibles de aprovechamiento independiente de un inmueble.
Finalmente, la obligacion de georreferenciar la porcién respec-
tivamente afectada sélo sera exigible cuando se realice la se-
gregacion o la declaracién de obra.
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EMBARGO Y APREMIO

.6 junio 2019 (BOE 158, 3-VII-19: 9922)

. 6 junio 2019 (BOE 158, 3-VII-19: 9923)

. 7 junio 2019 (BOE 159, 4-VII-19: 9971)

.4 julio 2019 (BOE 179, 27-VII-19: 11021)

.5 julio 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11074)

.5 julio 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11075)

.5 julio 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11076)

.5 julio 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11077)

.5 julio 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11078)

. 8 julio 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11083)

.10 julio 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11358)

.11 julio 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11360)

.12 julio 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11362)

.12 julio 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11363)

.12 julio 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11364)

.12 julio 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11365)

.12 julio 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11366)

.23 julio 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13598)

.23 julio 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13599)

.23 julio 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13600)

.23 julio 2019 (BOE 231, 25-I1X-19: 13601)

.23 julio 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13602)

.23 julio 2019 (BOE 231, 25-I1X-19: 13603)

.23 julio 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13604)

.26 julio 2019 (BOE 245, 11-X-19: 14601)

.26 julio 2019 (BOE 245, 11-X-19: 14603)

.26 julio 2019 (BOE 256, 24-X-19: 15268)

.26 julio 2019 (BOE 256, 24-X-19: 15269)

. 2 septiembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15557)
2 septiembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15558)
. 2 septiembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15562)
. 2 septiembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15563)
. 5 septiembre 2019 (BOE 265, 4-XI-19: 15774)
. 27 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16295)
. 2 octubre 2019 (BOE 274, 13-XI-19: 16379)
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Suspenden la inscripcién de una certificacion de acta de adjudi-
cacion directa de fincas expedida en procedimiento de apremio ante
la Agencia Tributaria. Cuando se abre el procedimiento de enajena-
cién; es decir, cuando se celebra la subasta y se declara desierta en
primera y segunda licitacion, acordandose posteriormente la enaje-
nacién directa, ya se encuentra vigente la reforma del Reglamento
General de Recaudacion operada mediante RD 1071/2017 (en vigor
desde el 1 de enero de 2018), la cual suprime la posibilidad de acor-
dar la enajenacion directa en caso de quedar desierta la subasta en
segunda licitacion.

No obstante, en la R. 4 julio 2019 (11021) se desestima el segun-
do defecto de la calificacion, relativo a la falta de expresion de la
situacion arrendaticia de la finca. Es doctrina consolidada que los de-
rechos de tanteo y retracto arrendaticio también se dan en las ena-
jenaciones judiciales de finca, de modo que para su inscripcién es
necesario justificar que se han realizado las notificaciones oportunas
0 en otro caso, manifestar la inexistencia de arrendamientos sobre
la finca. Sin embargo, respecto de los contratos de arrendamiento
concertados con posterioridad a la Ley 4/2013, habra que tener en
cuenta si el arrendamiento ha tenido acceso al Registro y en qué
fecha. Si se inscribié antes que la hipoteca o el embargo, el arrenda-
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miento subsistira tras la enajenacién y el arrendatario podra ejercitar
su derecho de retracto. Si se inscribié después, el arrendamiento se
extingue “ipso iure” (articulo 13-1 LAU). Si el arrendamiento no ha
tenido acceso al Registro -como ocurre en este caso-, no habré lugar
a derecho alguno. Este es el marco normativo aplicable al supuesto
calificado, si bien hay que tener en cuenta que la doctrina expuesta
se ve necesariamente afectada por la reforma de los articulos 7-2 'y
13-1 LAU realizada por el RD-Ley 7/2019.

EXPROPIACION
R. 4 octubre 2019 (BOE 274, 14-XI-19: 16388)

Suspende la inscripcidon de un acta de ocupacién y consignacion
de justiprecio en procedimiento expropiatorio recayente sobre una
finca destinada a suelo dotacional, por no constar en el expediente
laintervencién de uno de los cotitulares registrales, sin que tampoco
se hayan entendido las diligencias subsidiariamente con el Ministe-
rio Fiscal, tal y como prevé el articulo 5-1 LEF para el caso de que el
titular no compareciere, estuviere incapacitado y sin representante,
o se tratare de una propiedad litigiosa.

Tampoco procede la cancelacién de la anotacion preventiva
de embargo cautelar a favor del Estado sobre la participacion in-
divisa de otro de los cotitulares. Si bien esta carga es posterior a
la nota de expedicion de certificacién de dominio y cargas tras
la iniciacion del procedimiento expropiatorio (articulo 32-5 RH),
dicha nota se encuentra ya caducada en el momento de pre-
sentar a inscripcion el acta calificada; lo cual constituye también
un obstaculo para la inscripcion de la finca expropiada a favor
del Ayuntamiento recurrente, dado que la adquisicién de la finca
expropiada debe realizarse en principio libre de cargas. Por otro
lado, el embargo que grava la finca es incompatible con el desti-
no demanial del inmueble, ya que la posible ejecucién daria lugar
a la pérdida de la finca.

R. 25 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16845)

Suspende la inscripcién de un acta de ocupacién y pago en pro-
cedimiento de expropiacion forzosa tramitada por un Ayuntamien-
to, en cuanto afecta a parte de una finca ya inmatriculada sobre la
que consta inscrita previamente una hipoteca. El acreedor hipoteca-
rio consiente la operaciéon mediante un certificado bancario privado.

La Direccion confirma los dos defectos apreciados por la califica-
cion: las firmas de la certificacion bancaria privada deber ser objeto
de legitimacién notarial para acreditar su autenticidad; y debe apor-
tarse la representacion gréfica de la porcidén de parcela expropiada
que ahora se pretende inscribir como como finca registral indepen-
diente tras una segregacién implicita.

HIPOTECA
CANCELACION

R. 17 junio 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10517)

En un procedimiento de ejecucién hipotecaria se acuerda me-
diante decreto la terminacidn del proceso a instancias de ejecutante
por satisfacciéon de sus pretensiones fuera del procedimiento, asi
como la cancelacién de la nota marginal de expedicidon de dominio
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y cargasy de la inscripcién de la propia hipoteca ejecutada. La Direc-
cién confirma que procede la cancelacién de la nota marginal, pero
no la de la hipoteca.

La regla general es que la cancelacién de asientos practicados
en virtud de escritura publica exige consentimiento del titular o
sentencia firme, lo cual debe interpretarse en forma congruente
con el resto del ordenamiento, de modo que no cabe el consenti-
miento cancelatorio meramente formal, sino que es precisa la exis-
tenciay expresion de su causa. Sélo el pago de todas las cantidades
cubiertas con la hipoteca o la condonacién expresa del acreedor
respecto de lo no pagado, resultantes de manifestacion de éste
en documento publico o de sentencia dictada en procedimiento
seguido contra él, pueden ser causa suficiente para la cancelacion
de la hipoteca. En este caso, la causa es la satisfaccion extraprocesal
de la pretension del actor, pero no se aclara silo que se le ha paga-
do es la totalidad de las cantidades garantizadas por la hipoteca,
o sélo las cantidades vencidas e insatisfechas a fecha de inicio del
procedimiento.

R. 19 junio 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10519)

Deniega la cancelacion de unas hipotecas, la cual se pretende
por caducidad, porque una vez vencido el préstamo pero antes
de haber prescrito la accion hipotecaria, consta extendida nota de
expedicion de certificacién de dominio y cargas en procedimiento
de ejecucion hipotecaria. Esta nota interrumpe la prescripcion. S6-
lo procedera la cancelacidn de la hipoteca por caducidad (parrafo
quinto del articulo 82 LH) cuando hayan transcurrido 21 afios desde
la fecha de la nota.

R. 2 septiembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15556)

Deniega la cancelacion de una hipoteca, pretendida por la via
del articulo 82-2 LH -es decir, sin necesidad de consentimiento del
acreedor- mediante la alegacion de que el crédito se ha extinguido
por pago por tercero, al haber sido aportado a un fondo de tituli-
zacion de activos sin mediar consentimiento del deudor, ya que el
articulo 1159 Cc establece que quien pague en nombre del deudor
ignorandolo éste no podra compeler al acreedor a subrogarle en sus
derechos, lo cual incluye el accesorio de hipoteca.

Sin embargo, entiende la Direccién que la aportacion de crédi-
tos a un fondo de titulizacion es una cesidn de créditos, en la cual
la notificacion al deudor no es elemento constitutivo ni requisito
de inscripcion (articulos 149 y 151 LH), sino que Unicamente tiene
por efecto evitar pagos liberatorios o compensaciones con el an-
terior acreedor. No se trata de un supuesto de cesién de contrato,
que exigiria el consentimiento del deudor. Tampoco es un pago
por tercero liberatorio para el deudor, pues quien paga adquiere
accion ejecutiva contra éste, de modo que no puede hablarse de
extincion de la obligacién ni de sus derechos accesorios. Por otro
lado, tampoco ha pasado el plazo de prescripcion de la accién hi-
potecaria, que po-sibilitaria la cancelacion por caducidad en la via
del articulo 82-5 LH.

R. 10 septiembre 2019 (BOE 268, 7-XI-19: 15928)

Suspende la cancelacién de una hipoteca, que se pretende me-
diante instancia privada por caducidad a los efectos del apartado 2
del articulo 82 LH. Consta inscrito el pacto en cuya virtud la hipoteca
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se extinguira a los seis aflos contados desde la formalizacién de la
escritura, de modo que transcurrido este plazo, el duefio de la finca
podrd pedir por si mismo la cancelacién de la hipoteca por acta no-
tarial, previa justificacion de haber requerido fehacientemente a la
acreedora hipotecaria y haberle dado un mes para alegar cualquier
causa de oposicién a la cancelacion.

Para la Direccién, no estamos ante la caducidad convencional
de la hipoteca del 82-2, que posibilitaria la cancelacién cuando la
extincion del derecho resultase del titulo de la hipoteca. Al titulo
calificado la resulta aplicable el apartado quinto del articulo 82 LH.
Es decir, debe distinguirse entre: la extincién de la hipoteca por ca-
ducidad convencional (82-2), que procede sélo cuando la extincion
del derecho tenga lugar de modo nitido y manifiesto; y la cance-
lacién de la hipoteca por transcurso de un plazo convenido (82-5),
que precisa el exacto cumplimiento de lo expresamente acordado
por las partes para la cancelacién. Asi, en el caso resuelto no es
suficiente el hecho de haber transcurrido el plazo convenido, sino
que ademas hace falta acreditar mediante acta notarial el requeri-
miento pactado.

R. 2 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16377)

Admite la cancelacién por caducidad de una hipoteca de maxi-
mo: en cuya estipulacién primera se pacté que la hipoteca garan-
tizaria el pago de las facturas emitidas por la parte acreedora y no-
tificadas fehacientemente a la deudora, como maximo hasta el 31
de diciembre de 2010; y cuya estipulacién séptima establece que,
dentro del plazo maximo de duracién del presente contrato estable-
cido en la estipulacion primera, la parte acreedora podra ejecutar la
hipoteca constituida a su favor.

No siempre es facil decidir si, en cada caso concreto, el plazo pre-
visto en una escritura de constitucién de hipoteca es el convenido
para la duracion de la hipoteca misma (de modo que, transcurrido el
mismo, la hipoteca resultaria cancelable por caducidad en virtud del
parrafo 2 del articulo 85 LH), o es el plazo dentro del cual debe na-
cer la obligacion para ser garantizada con la hipoteca (en cuyo caso,
una vez nacida la obligacién, la accion hipotecaria podria ejercitarse
mientras no hubiere transcurrido el plazo de prescripcién legal, pu-
diendo cancelarse entonces por aplicacion del parrafo 5). Dilucidar
si estamos en un caso o en otro requiere el andlisis sistematico de
las cldusulas del contrato. La cancelaciéon convencional automética
(parrafo 2) sélo procede cuando la extincion del derecho tiene lugar
de un modo nitido y manifiesto; pero no cuando sea dudosa o con-
trovertida.

De la interpretacion conjunta de los dos resefiados pactos del
titulo calificado, se deduce de modo nitido y manifiesto un plazo
de caducidad del asiento de hipoteca, por lo que no es aplicable el
parrafo segundo del articulo 82, pero sin embargo, si que se deduce
un plazo de caducidad convencional para el ejercicio de la accién
hipotecaria, que sélo podra tener lugar hasta el 31 de diciembre de
2010, por lo que en consecuencia, cabe acceder a la cancelacién del
apartado quinto de dicho articulo.

R. 15 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16828)

En aplicacién de la misma doctrina seguida en la resoluciéon an-
terior, suspende la cancelacion, que se solicita conforme al parrafo
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5 del articulo 82 LH, de una hipoteca constituida en garantia de una
deuda causada por los honorarios profesionales de una abogada,
sobre la base de que la accién para reclamarlos prescribe legalmente
a los tres afos. En la escritura se expresa que “el vencimiento de la
hipoteca serd el 13 de junio de 2015, fecha en que debera abonarse
el total de la deuda”.

Del andlisis de las cldusulas del contrato resulta evidente para la
Direccién que el plazo pactado afecta Uinicamente al vencimiento de
la obligacién garantizada. No es aplicable el plazo de prescripciéon en
3 anos del articulo 1967 Cc, porque para que opere la extincion legal
del derecho real de hipoteca prevista en el parrafo 5 del articulo 82
LH, debe haber transcurrido el plazo de prescripcion de las acciones
derivadas de dicha garantia, es decir 20 afos para las hipotecas, sal-
vo que las partes hubiesen pactado un plazo mas breve (y afnadiendo
otro mas segun el citado precepto).

CESION DE CREDITO HIPOTECARIO
R. 17 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16835)

Admite la inscripcidn de una escritura de cesién de créditos hi-
potecarios, a pesar de que consta extendida nota marginal de ex-
pedicién de certificacion de dominio y cargas en procedimiento de
ejecucioén de la hipoteca que garantiza los créditos objeto de cesion.

El registrador entiende que, una vez que consta en el Registro
que la hipoteca esta ejecutandose, la necesidad de concordancia en-
tre el Registro y la realidad extrarregistral impide inscribir cualquier
titulo contradictorio con la pendencia del procedimiento. Sin embar-
go la Direccién considera que cuando el articulo 149-1 LH permite la
cesion del crédito, lo hace sin contemplar excepcioén alguna para el
caso de ejecucion. Ciertamente, si se inscribe la cesién pero la mis-
ma no se hace constar en el procedimiento judicial, se produciria la
consecuencia de que el pago (o la adjudicacién) se estaria haciendo
a favor de quien ya no es titular de la hipoteca, y en el dmbito regis-
tral procederia la cancelacion de la inscripcion de cesion efectuada
después de la nota que notifica la existencia de ejecucién, debiendo
por tanto ser el cesionario quien solicite que se le tenga como parte
por sucesion procesal en la posicidn que ocupaba el cedente.

CONSUMIDORES
R. 13 junio 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10150)

Deniega la inscripcion de una escritura de préstamo hipotecario,
por considerar abusiva la clausula que fija un intereses de demora
superior en mas de dos puntos al interés ordinario. Se trata de un
préstamo concedido por una entidad de crédito a dos personas
fisicas que manifiestan dedicarse a una actividad de transporte
agricola; el destino de la operacién es “cancelar préstamos varios”
(finalidad personal) y adquirir una cabeza tractora para la actividad
de su empresa (finalidad empresarial); la avalista es la hija de los
prestatarios, de quien no consta relacién funcional alguna con la
empresa; y la finca hipotecada es una vivienda, si bien manifiestan
expresamente que no es la habitual de los prestatarios. Se han
cumplido, respecto de prestatarios y fiadora, todos los requisitos
de transparencia material (incluyendo FIPER; y expresién manus-
crita por existir clausula suelo).
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En los contratos mixtos o de doble finalidad -privada y empresa-
rial-, para aplicar la normativa de proteccién de los consumidores,
hay que atender al objeto predominante del contrato; es decir, en
los préstamos y créditos, a la cantidad de capital destinada a cada
finalidad. Del titulo calificado no resulta este dato, ni en general la
acreditacién del caracter predominantemente empresarial o profe-
sional de la operacion. Sin embargo, esta normativa protectora se
aplica también a los casos en que un fiador consumidor garantice la
obligacién de un no consumidor. Para la jurisprudencia comunitaria,
la persona fisica que se constituye en garante de una sociedad mer-
cantil no tendra la condicién de consumidor cuando el Juez aprecie
que tal garantia esté relacionada con sus actividades empresariales
o profesionales, o que se conceda por razén de los vinculos profe-
sionales mantenidos con la sociedad (socio, administrador, apode-
rado). En caso contrario, aunque el garante sea pariente préximo
de los administradores o socios, se le reconoce la condicién y pro-
teccion propias del consumidor. Del titulo calificado, no resulta que
la avalista se encuentre vinculada funcionalmente con los empre-
sarios prestatarios, por lo que se le debe reconocer la condicién de
consumidora. Ciertamente fianza y préstamo son dos relaciones ju-
ridicas distintas, por lo que el control de abusividad debera circuns-
cribirse a las concretas clausulas de la fianza.

R. 27 junio 2019 (BOE 177, 25-VII-19: 10879)

El titulo calificado es una escritura de préstamo hipotecario con-
cedido por un banco a tres prestatarios: una sociedad mercantil; el
administrador de la misma, que también es socio; y la otra socia. La
finalidad del préstamo es propia de la actividad empresarial de la
sociedad prestataria. Se hipoteca una vivienda propiedad de otra
persona fisica no deudora, que se manifiesta no es su domicilio ha-
bitual. Ninguno de los intervinientes ha recibido informacién pre-
contractual ni oferta vinculante, ni ha firmado expresion manuscrita
sobre la cldusula suelo pactada. Lo que se discute es la abusividad
de la cldusula de intereses de demora del 9% (superior en mas de
dos puntos al interés ordinario del 3'95%) y de la correlativa respon-
sabilidad hipotecaria por intereses de demora calculada sobre el
interés del 9%.

El préstamo como tal no esta sometido a la normativa de pro-
teccion de consumidores, porque los prestatarios personas fisicas
tienen una vinculacién funcional con la sociedad, cuya actividad
empresarial constituye el destino del préstamo. Pero, dado el ca-
racter autbnomo de los contratos de garantia, la citada normativa si
que es aplicable a dichos contratos cuando no conste la condicion
profesional del garante o su vinculacién funcional con la empresa
prestataria, como ocurre en el supuesto resuelto respecto del hipo-
tecante no deudor a quien se le debe reconocer la condicion de con-
sumidor. Por tanto, no es inscribible la escritura de préstamo hipo-
tecario calificada porque la falta de los requisitos de incorporacién y
transparencia material respecto del hipotecante no deudor afecta al
propio contrato de hipoteca objeto de inscripcion.

Ciertamente, la aplicacion de la normativa de consumo a la garan-
tia hipotecaria no afecta a la clausula de intereses de demora del 9%
en la relacién entre el prestamista y el prestatario no consumidor.
Independientemente de que el interés moratorio pactado del 9%
sea valido e inscribible a efectos obligacionales respecto de los pres-
tatarios no consumidores y para posibilitar la fijaciéon de la deuda
remanente (articulos 130 LH y 579 LEC), dado que no podra afectar
al hipotecante consumidor ni ser objeto de pago directo al acreedor
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con las resultas del remate (articulo 682 “in fine” LEC), tampoco po-
drd ser objeto de cobertura hipotecaria, la cual debe limitarse al tipo
maximo susceptible de afectar el hipotecante consumidor (5'95%).

En consecuencia, se confirma la calificacién respecto de los re-
quisitos de incorporacion y de determinacion de la responsabilidad
hipotecaria por demoras; pero se revoca en cuanto a que no es ne-
cesario modificar la estipulacién de pacto de intereses moratorios.

EJECUCION

R. 13 junio 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10151)

R. 22 julio 2019 (BOE 190, 9-VIII-19: 11749)

R. 26 julio 2019 (BOE 245, 11-X-19: 14602)

R. 23 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16839)
R. 8 noviembre 2019 (BOE 286, 28-XI-19: 17140)

Estima el recurso contra la calificacion que denegaba la inscrip-
cion de una adjudicacién de finca que no es vivienda habitual, a falta
de postores, por importe inferior al 50% del valor de subasta.

Ciertamente es doctrina constante la que deniega la inscripcion
de decretos de adjudicacién dictados en procedimiento de ejecu-
cion hipotecaria sobre finca que no es vivienda habitual, donde, tras
quedar desierta la subasta, el ejecutante solicité la adjudicacién por
la cantidad debida por todos los conceptos, que era notablemente
inferior a la mitad del valor de tasacion. Debe descartarse la interpre-
tacion literal del articulo 671 LEC, que debe interpretarse a la luz del
articulo 651, referido a muebles, con el que comparte espiritu y fina-
lidad. En consecuencia, aunque el ejecutante solicite la adjudicacién
por la cantidad debida por todos los conceptos, no siendo vivienda
habitual, la adjudicacion nunca podra hacerse por cifra inferior al
50% del valor de tasacion.

Ahora bien, en el supuesto concreto resuelto, la calificacién dene-
gatoria se revoca porque el registrador se limita a denegar sin més
la inscripcién, pero omitiendo toda referencia a la posible actuacién
del letrado de la Administracion de Justicia, a quien el articulo 670-
4 LEC atribuye competencia para apreciar y valorar la conducta del
deudor en relacién al cumplimiento y en general las demas circuns-
tancias concurrentes que, oidas las partes, permitirian decretar la
adjudicaciéon por menos del 50% del valor de tasacion siempre que
se cubra al menos la cantidad por la que se haya despachado ejecu-
cién, incluyendo la previsién para intereses y costas.

R. 4 julio 2019 (BOE 179, 27-VII-19: 11018)
R. 4 julio 2019 (BOE 179, 27-VII-19: 11019)

Deniega la inscripcion de un decreto de adjudicacion dictado
en procedimiento de ejecucidn hipotecaria sobre finca que no es
vivienda habitual, donde, tras quedar desierta la subasta, el ejecu-
tante solicité la adjudicacion por la cantidad debida por todos los
conceptos, que era notablemente inferior a la mitad del valor de
tasacion. La Direccidn descarta la interpretacion literal del articulo
671 LEC, cuya interpretacion debe hacerse a la luz del articulo 651,
referido a muebles, con el que comparte espiritu y finalidad. En con-
secuencia, aunque el ejecutante solicite la adjudicacion por la canti-
dad debida por todos los conceptos, no siendo vivienda habitual, la
adjudicacion nunca podra hacerse por cifra inferior al 50% del valor
de tasacion.
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Resoluciones

R. 26 julio 2019 (BOE 245, 11-X-19: 14597)

Admite lainscripciéon de un auto de adjudicacién derivado de pro-
cedimiento judicial de ejecucién hipotecaria, a pesar de que consta
haber sido con posterioridad meramente notificado -pero no re-
querido de pago ni demandado- el tercer poseedor que, no siendo
deudor ni hipotecante, inscribié su adquisicién antes de iniciarse el
procedimiento.

Consta en la documentacién presentada que la sociedad titular
registral actual se encuentra formada por los mismos socios que la
adjudicataria del bien, asi como que ambas sociedades estan repre-
sentadas por la misma persona; motivo por el cual el Juez declara no
estimar necesario trasladar la demanda y requerimiento de pago a
quien ya se halla suficientemente notificado del procedimiento y no
en situacién de indefension.

R. 6 agosto 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15146)

Admite la inscripcién de un decreto de adjudicacién recaido en
ejecucion judicial de hipoteca, a pesar de que en la reclamacion ini-
cial del acreedor figurasen importes superiores a la cifra de varios
conceptos de responsabilidad hipotecaria. Finalmente el valor de
adjudicacion no supera la cifra de responsabilidad y tampoco exis-
te sobrante que haya de ser puesto a disposicion de los acreedores
posteriores.

R. 9 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15551)

Admite la inscripcién de un decreto de adjudicacion a favor del
cesionario del remate en una ejecucion judicial de hipoteca, a pesar
de que la adjudicacion se realiza una vez transcurrido el plazo de 40
dias que para la cesién establece el articulo 670-1 LEC. El registrador
exige el otorgamiento de escritura publica y la liquidacion fiscal de
las dos transmisiones: la de la subasta y la de la cesion extempora-
nea.

La cesion del remate, al materializarse dentro de un proceso y
producir efectos procesales, es un contrato tipico procesal. La vigi-
lancia del cumplimiento de sus requisitos corresponde al Letrado
de la Administracion de Justicia, ante el cual deben comparecer
transmitente y adquirente. Como encargado de la ejecucién, tam-
bién corresponde al Letrado decidir sobre el cumplimiento de los
plazos o su preclusion (articulo 136 LEC). La calificacion registral de
documentos judiciales esta limitada: en general, a los extremos del
articulo 100 RH; y en particular para el procedimiento de ejecucion
directa sobre bienes hipotecados, a los extremos del articulo 132 LH.
En ninguno de estos preceptos se incluye el control de extempora-
neidad de los plazos procesales, que se desarrolla integramente en
sede judicial.

R. 20 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16284)

En 1999 se otorgd e inscribio escritura de préstamo hipotecario en
la que se estipulé la posibilidad de acudir al procedimiento de ejecu-
cién extrajudicial, si bien el registrador no inscribié esta estipulacion
sobre la base de la doctrina jurisprudencial (S TS 4 mayo 1998, S TS
14 julio 2008, entre otras) referida al entonces vigente articulo 129-2
LH, que lo consideraba derogado por su caracter previo e incompa-
tible con la Constitucion. EI mismo registrador expidié y anoté en
2012 certificacién de dominio y cargas para ser aportada al procedi-
miento extrajudicial iniciado para la ejecuciéon del préstamo. Ahora,
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presentada la compraventa derivada de la ejecucién, un registrador
distinto deniega la inscripcion de la venta derivada de la ejecucién,
por no constar inscrito el pacto de ejecucion extrajudicial.

La Direccién confirma la calificacién que deniega la inscripcién de
la venta por no constar inscrito el pacto de ejecucién extrajudicial,
dado el principio legal de inscripcion constitutiva de la hipoteca (ar-
ticulos 1875 Cc, 130 LH, entre otros). No acoge tampoco la alegacion
del recurrente de que el registrador va contra sus propios actos al
haber expedido la certificacion de dominio y cargas sin reserva al-
guna, ya que: la propia certificacion fue literal y reflejaba por tanto
la falta de inscripcion del pacto (lo cual fue tenido en cuenta por
el notario que autorizé el procedimiento); el registrador que ahora
deniega la inscripcion es diferente de quien inscribio la hipoteca y
expidio la certificacién; ademds y sobre todo, la expedicion de certi-
ficacion en si misma no puede sanar la falta de inscripcién del pacto
de ejecucién extrajudicial, que determina que todo el procedimien-
to esté viciado de origen.

R. 25 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16290)

Se deniega la inscripcion de una adjudicacién de finca resultan-
te de un procedimiento de ejecucién extrajudicial hipotecaria, por
defectos relativos a las notificaciones a los titulares de derechos ins-
critos con posterioridad a la hipoteca, a quienes corresponden los
derechos de intervenir en la subasta o de satisfacer antes del remate
el importe del crédito y de los intereses y gastos en la parte asegura-
da por la hipoteca (articulo 236-d-1 RH).

Esta notificacion es uno de los tramites esenciales del procedi-
miento. Debe realizarse en la forma prevista en la legislaciéon no-
tarial, que distingue entre actas de remisién de documento por
correo del articulo 201 RN (que acredita el simple hecho del en-
vio, pero no confiere al requerido derecho a contestar en la mis-
ma acta y a costa del requirente) y las propiamente denominadas
actas de notificacién o requerimiento de los articulos 202 a 206
RN. Respecto de éstas ultimas, el articulo 202 RN permite hacer el
requerimiento personalmente por el notario, o por correo certifica-
do con aviso de recibo siempre que de una norma legal no resulte
lo contrario. Pero de la jurisprudencia constitucional (S TC 2 julio
2007 y STC 20 abril 2009) resulta que las notificaciones por correo
certificado con aviso de recibo no pueden entenderse realizadas si
no resulta la cumplimentacion de la entrega por el funcionario de
correos, pues de lo contrario, sera precisa la notificacion notarial
personal.

Asi, en el supuesto resuelto se deniega la inscripcién de la adju-
dicacion hipotecaria calificada, porque, intentada mediante correo
certificado con acuse de recibo la notificacién notarial a los actuales
titulares registrales de la finca, no consta la recepcion por alguno de
los destinatarios, por lo que no puede estimarse validamente reali-
zada la notificacién en cuanto al mismo.

R. 4 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16387)

Deniega la inscripcién de la adjudicacion y mandamiento de can-
celacion de cargas resultantes de un procedimiento de ejecucion
hipotecaria, por falta de demanda y requerimiento de pago al tercer
poseedor que inscribié su derecho antes de la nota de expedicién
de certificacién de dominio y cargas.
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El requerimiento de pago al tercer poseedor, es tramite calificable
exigido por la legislaciéon hipotecaria (articulo 132-1 LH) y proce-
sal (articulo 685 LEC), cuya falta supone la infraccion de un tramite
esencial del procedimiento que podria dar lugar a su nulidad.

R. 10 octubre 2019 (BOE 283, 25-XI-19: 16925)

Suspende la inscripcion de un decreto de adjudicacién y manda-
miento de cancelacion de cargas. No se acredita el pago, no suje-
cién o exencion del impuesto correspondiente (articulo 254 LH) ni
la autoliquidacion o presentacién para el pago de la plusvalia mu-
nicipal (respecto de la cual es doctrina de la Direccién que bastaria
la mera comunicacion del adquirente, al tratarse de una transmisiéon
onerosa). Falta la manifestacion del nuevo propietario relativa a la
situacion arrendaticia del inmueble o en su caso, a las notificaciones
previstas en el articulo 25 LAU. Por ultimo se suspende la cancela-
cién de las anotaciones preventivas que han dado origen a la adju-
dicaciony a los asientos posteriores, por encontrarse las primeras ya
canceladas por caducidad.

R. 30 octubre 2019 (BOE 285, 27-XI-19: 17052)

Suspende la inscripcion de un mandamiento de cancelacién de
cargas dictado en el seno de un procedimiento de ejecucion hipo-
tecaria, que se pretende obtener sin acompanar el decreto de adju-
dicacién.

El mandamiento presentado aisladamente no es titulo suficiente
para practicar la cancelacion de la hipoteca, sino que debe presen-
tarse y despacharse primero el auto de adjudicacion (asi lo inter-
preta la Direccién sobre la base del articulo 133 LH). En caso de no
hacerse asi, la cancelacién de la hipoteca exigird otorgar la corres-
pondiente escritura de cancelacién por la entidad acreedora, o en
procedimiento judicial sequido contra dicha entidad acreedora cuya
pretensién sea precisamente obtener dicha cancelacion.

R. 4 noviembre 2019 (BOE 285, 27-X1-19: 17058)

Deniega la expedicion de certificaciéon registral solicitada en
mandamiento judicial para ejecucién hipotecaria, porque la enti-
dad demandante y ejecutante es sélo la SAREB, la cual es titular
de la hipoteca en cuanto a un 94%, estando inscrito el otro 6% a
nombre de un banco. La hipoteca deberia ejecutarse por ambas
entidades.

Es doctrina de la Direccién que el caracter parciario, mancomu-
nado o solidario del crédito va a determinar la titularidad respec-
tivamente proindivisa, colectiva o solidaria de la hipoteca que lo
garantice, siendo la determinacion de cuotas inexcusable en caso
de obligacion parciaria pero no en los demas casos. En la hipoteca
parciaria -como la del supuesto- no es necesaria la actuacién con-
junta de todos los acreedores para la ejecucion de la hipoteca, sino
que es posible la actuacién aislada y unilateral de cada acreedor
respecto de su cuota de titularidad hipotecaria, lo cual viene posibi-
litado por el articulo 227 RH que considera preferentes las cargas o
gravamenes simultaneos o del mismo rango que el crédito del actor.
El desenvolvimiento préctico de la ejecucidn hipotecaria separada
de su cuota a instancias de uno de los acreedores parciarios seria
semejante al caso de varias hipotecas de igual rango: la ejecuciéon
separada de una cuota indivisa de hipoteca dejaria subsistente la
cuota de los demas titulares no ejecutantes.
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Pero lo que pretende el recurrente es que uno de los cotitulares de
la hipoteca la ejecute por entero, como si el crédito fuese solidario.
Tampoco cabe admitir que se esté ejecutando el derecho de uno de
los cotitulares sobre el porcentaje de finca hipotecada que le corres-
ponde, ya que no estamos ante una hipoteca de titularidad unitaria
que grave una cuota de finca, ni ante dos hipotecas que graven cada
una de ellas una cuota indivisa diferente sobre una misma finca, sino
que se trata de una hipoteca de titularidad plural por cuotas que
grava la totalidad de la finca.

EXTENSION OBJETIVA
R. 2 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16378)

Una finca hipotecada fue agrupada con otras dos, haciendo cons-
tar entonces el registrador el arrastre de la carga hipotecaria a la ins-
cripcion de la finca resultante de la agrupacién. Posteriormente el
préstamo fue novado y subrogado a otro deudor. Ahora se pretende
inscribir la adjudicacion de toda la finca resultante de la agrupacion,
derivada de la ejecucion judicial de la hipoteca. El registrador lo
deniega, entendiendo que en la inicial inscripciéon de hipoteca no
consta expresamente la extension a las fincas que se agrupasen en
el futuro con la inicialmente gravada, por lo que la inscripcion del ti-
tulo calificado exigiria cancelar primero la inscripcién de agrupacion
(y mantener las cargas posteriores existentes sobre la finca resultan-
te de agrupacion, sélo en cuanto afecten a las otras fincas agrupadas
no afectadas por la hipoteca ejecutada).

Sin embargo la Direccion admite la inscripcion del decreto de
adjudicacion, ya que tanto en la escritura de préstamo hipoteca-
rio como en su inscripcién consta el pacto de extension a cuanto
mencionan los articulos 109, 110y 111 LH, de modo que una inter-
pretacion favorable a la produccion de efectos del contrato permite
entender que se ha convenido la extensién también a la agrupacion
excluida por el articulo 110-1“in fine”. Esta posicién se ve ademas re-
forzada por la novacién posterior. La postura contraria perjudicaria
manifiestamente al acreedor que veria muy dificultada la ejecucién
de su hipoteca.

INTERESES
R. 21 junio 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10528)

Admite la inscripcion de una escritura de préstamo hipotecario
para adquisicién de vivienda habitual, en la que se estipula que la
liquidacion de los intereses ordinarios se hara sobre la base del afio
comercial de 360 dias en el denominador, en vez del afo natural de
365 dias.

Ciertamente el calculo de la TAE debe verificarse sobre la base de
anos naturales, tal y como establecen imperativamente el articulo
17 Directiva 2014/17 y el Anexo V Orden EHA 2899/2017. El titulo
calificado cumple esta exigencia en cuanto a la TAE. Sin embargo, en
cuanto a la férmula de cdlculo del interés no existen normas ni sen-
tencias que establezcan el desequilibrio que supone basarse en el
afno comercial de 360 dias. Ademas, tal desequilibrio tampoco existe
en el titulo calificado, porque se prevé que los meses sean siempre
de 30 dias y que en los periodos inferiores a un mes se resten de 30
los dias ya transcurridos del mes (sin importar que se trate de meses
de 28,30 0 31 dias), lo cual equilibra la posicion de las partes.
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INCOMPATIBILIDAD NOTARIAL
R. 10 julio 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11355)

Deniega la inscripcién de la escritura de liquidacién de ganan-
ciales y aceptacién y adjudicacién de la herencia de los padres del
notario autorizante, que autoriza la escritura “por mi 'y ante mi’, ad-
judicando los bienes a si mismo y a los demas herederos, quienes se
adhieren posteriormente mediante escritura independiente.

Los articulos 22 LN y 139 RN son taxativos e imperativos. La in-
compatibilidad del notario autorizante de la escritura del supues-
to es doble: la que afecta al notario en relacién con su propia ad-
quisicion; y la que le afecta en relaciéon con las adquisiciones de
sus hermanos, parientes de segundo grado por consanguinidad.
Es exigible a todo notario una determinada conducta de absten-
cion en casos como el presente, prestando especial atencion a los
supuestos que, sin estar formalmente incluidos en el ambito de
la norma, estén materialmente comprendidos en su espiritu, asi
como a la potencial percepcién social de una falta de imparciali-
dad o neutralidad en su actuacién notarial (R. Sistema Notarial 19
diciembre 2018).

INMATRICULACION
R. 7 junio 2019 (BOE 159, 4-VII-19: 9972)

Suspende la practica de una inmatriculacion pretendida por la via
del articulo 205 LH, por falta de aportacion del titulo previo de ad-
quisicion del transmitente, y por falta de coincidencia entre la des-
cripcion de la escritura y la del Catastro. Si se pretende inmatricular
una delimitacion perimetral de suelo distinta de la que resulte de
la certificacion catastral descriptiva y grafica en cuanto a ubicacién,
delimitacion o superficie, lo procedente serd modificar previamente
el Catastro.

R. 6 agosto 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15144)

Estima procedente la negativa del registrador a iniciar un proce-
dimiento de doble inmatriculacion. Ciertamente, de la documenta-
cién presentada y de las herramientas auxiliares disponibles para
la calificacidn, resulta la existencia de datos suficientes para disipar
las dudas del registrador sobre la identidad de las fincas objeto del
expediente. Sin embargo, una de las fincas afectadas es titularidad
de la Administracién, y el articulo 209-2 LH hace prevalecer el pro-
cedimiento administrativo especifico que tenga por objeto resolver
la doble inmatriculacion. Este procedimiento se desarrolla en los ar-
ticulos 48 a 53 RD 1373/2009, que consideran hébil a estos efectos la
certificacion administrativa recaida en el mismo con previo informe
técnico y de la Abogacia del Estado.

R. 18 septiembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16034)

Solicitada la inmatriculacion de una finca conforme al articulo 205
LH y constando en certificacidén municipal aportada que la parcela
donde se ubica la finca estd destinada a viales, la registradora realiza
la preceptiva notificaciéon al Ayuntamiento, quien no responde en
el plazo legal de un mes, y concluye denegando la inmatriculacion
pretendida por considerar que hay dudas de posible invasion de do-
minio publico.
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La Direccién admite la inscripcion. Ciertamente es doctrina con-
solidada que en casos como el resuelto la mera falta de respuesta
de la Administracién no puede equipararse a la no oposicion a la
inmatriculacion (R. 11 octubre 2018). Pero también ha declarado la
Direccién que la mera afectacion de una finca para ser destinada a
viales no implica su caracter demanial hasta que se produzca el acto
formal de expropiacion, cesion y aceptacion por la Administracion
cesionaria (R. 31 mayo 2017).

R. 4 octubre 2019 (BOE 274, 14-XI-19: 16386)

Deniega la inscripcion de una sentencia que ordena la inmatricu-
lacion de dos fincas, cuya superficie de suelo no consta en la senten-
cia presentada, y cuya superficie construida no coincide con la certi-
ficacion catastral descriptiva y grafica obtenida por la registradora al
haber caducado las aportadas por la parte presentante.

R. 10 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16820)

Habiéndose tramitado el procedimiento notarial del articulo 203-
1 LH, el registrador emitié la preceptiva certificacion de la que resul-
ta que las fincas cuya inmatriculacién se pretende ya estan inscritas
a nombre de otros interesados, negdndose por ello a practicar la
anotacién preventiva prevista en el articulo 203-3 LH. Ahora se des-
estima la inscripcidn de la escritura notarial que contiene la misma
pretensién de inmatriculacion.

El articulo 203-1 dispone que si se produce la coincidencia total o
parcial con una finca ya inscrita, el registrador certificante lo debe-
ra comunicar al notario, con el fin de que proceda al archivo de las
actuaciones.

R. 10 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16821)

Deniega la tramitacién de un expediente de doble inmatricula-
cion, iniciado por el titular registral de una finca -en cuya inscripcién
no hay dato catastral alguno-, quien afirma que otra finca inmatri-
culada posteriormente -con constancia de sus datos catastrales- a
nombre de otra persona es realmente parte de la superficie de la
finca del promotor. Falta la acreditacion de la correspondencia entre
ambas fincas.

R. 11 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16822)

Admite la inmatriculacion de una finca, pretendidas por la via del
articulo 205 LH mediante escritura de ampliacién de capital, no en-
tendiendo fundadas las dudas registrales de identidad, basadas uni-
camente en el hecho de que los nimeros de parcela y poligono de
la finca descrita en el titulo coinciden con los de otra que ya consta
inscrita, pero sin otras coincidencias en la descripcion literaria. Las
dudas registrales en cuanto a la identidad de las fincas deben estar
justificadas mediante la aportacién de datos facticos que permitan
deducir la identidad de las mismas.

R. 8 noviembre 2019 (BOE 286, 28-X1-19: 17141)

Admite la inmatriculacion de una finca urbana, que se pretende
por la via del articulo 205 LH, a pesar de que entre la escritura in-
matriculable y la certificacion catastral descriptiva y grafica hay una
diferencia de superficie de unos pocos decimetros cuadrados. El re-
gistrador deniega la inscripcion sobre la base de que la coincidencia
exigida legalmente debe ser total, sin que sea de aplicacién el mar-
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gen del 10% tolerado para la constatacion registral de la referencia
catastral.

Sin embargo, la Direccién entiende que el registrador deberia ha-
ber precisado en qué extremos no se cumple la exigencia legal de
identidad, sobre la base de que el juicio registral a tal efecto no pue-
de ser arbitrario ni discrecional, sino que debe estar motivado y fun-
dado en criterios objetivos y razonados. Por otro lado, la diferencia
de cabida es de escasisima magnitud y bien puede obedecer -como
alega el recurrente- a que el formato actual de las certificaciones ca-
tastrales sélo expresa la superficie en nimeros enteros de metros
cuadrados por redondeo de decimales.

JUNTA DE PARIENTES (DERECHO ARAGONES)
R. 21 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15552)

Se debate la inscripcion de una escritura de herencia otorgada
por los hijos de la causante. La herencia estd sometida a Derecho
aragonés y los interesados tienen vecindad aragonesa. Una de las
hijas y herederas repudia la herencia por si y ademas -junto con
su esposo- en nombre y representacion derivada de la autoridad
familiar sobre su hijo menor de edad. Para cumplir con las exigen-
cias del articulo 346-2 CDFA, intervienen y autorizan la renuncia
el abuelo paterno y una tia-abuela materna del menor, quienes
actuan como junta de parientes, lo cual afirma el notario lacéni-
camente que le “consta por notoriedad”, sin explicar los criterios
seguidos para seleccionar los vocales en funcién de su parentesco
e idoneidad. El registrador entiende que la constitucién de la junta
adolece de falta de acreditacion en forma y de idoneidad de sus
componentes, considerando que estos extremos deben justificar-
se mediante acta de notoriedad.

La Direccion confirma la calificacion registral y deniega la inscrip-
ciéon. La facultad de apartarse motivadamente de los criterios de
composicion de la junta se reconoce al Juez; pero por el contrario,
en la actuacion bajo fe notarial la aplicacion de las reglas de com-
posicién es automética (Exposicién de Motivos y articulos 172y 173
CDFA). Ciertamente el articulo 164 RN dispone que cuando la repre-
sentacion emane de la ley, no serd necesario justificarla si al notario
le consta por notoriedad; pero tal posibilidad -entiende la Direccidn-
se reduce a la representacion directamente emanada de la ley, es
decir patria potestad o autoridad familiar, pero no se extiende a
los casos en que la representacion emana de una determinacién
judicial, la cual debera acreditarse, tal y como ocurre con la tutela,
curatela, patria potestad o autoridad familiar prorrogada, o atribui-
da a uno solo de los conyuges. En el caso de la constitucion de la
Junta de Parientes no hay resolucién derivada de un procedimiento
judicial o notarial, sino sélo una declaracidon de notoriedad sobre la
vélida constitucién de la junta. El medio para tal declaracién puede
ser el acta de notoriedad del articulo 209 RN, que puede hacerse en
el mismo cuerpo de la escritura. Queda a la responsabilidad del no-
tario la practica de “cuantas pruebas estime necesarias” (209-2°), sin
que el registrador pueda hacer una calibracién de las practicadas.
Ahora bien, en el caso resuelto no basta con la escueta notoriedad
expresada por el notario recurrente, sino que habra que cumplir
con los requisitos reglamentarios: constancia necesaria de todas las
pruebas practicadas, en este caso los documentos que determinan
la proximidad de grado y la manifestacion de idoneidad; asi como
emision detallada de juicio sobre la situacién personal, es decir, que
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los parientes llamados son los mds proximos en grado, uno de cada
linea y que son idéneos.

[Me permito romper por una sola vez mi ténica habitual de no co-
mentar resoluciones, y me voy a permitir emitir una opinion exclu-
sivamente juridica sobre este pronunciamiento de la Direccién, que
afecta a una institucion de tanta raigambre notarial -en el ambito
del Derecho aragonés- como la junta de parientes.

En esencia, creo que la resolucion plantea dificultades de encaje
con dos normas aragonesas, los articulos 174y 178-1 CDFA; es decir,
con la simultaneidad entre la constitucion y la decision de la junta
de parientes constituida en un instrumento autorizado por notario;
y con la presuncién de validez y eficacia de sus acuerdos.

-Respecto de la primera de las dos cuestiones, conviene recordar
que el articulo 164 RN exime al notario de justificar la representacion
legal cuando le conste por notoriedad. Y resulta ciertamente légico
circunscribir esta exencién -como hace la Direccién- a los supuestos
en que la representacion emana directamente de la ley, pero no a los
casos en que debe mediar una resolucidn judicial (por ejemplo, un
auto de tutela), la cual debera ser siempre acreditada.

La Direccién se plantea a cudl de las dos situaciones obedece la
actuacién de los parientes constituidos en junta notarial conforme
a las normas aragonesas; y es aqui donde no tiene en cuenta las
particulares caracteristicas de esta modalidad de junta. En la junta
notarial no existe una resolucién o decision previa a la propia cons-
titucion de la junta, sino que la misma se constituye “cada vez que,
hallandose juntos sus miembros, decidan por unanimidad bajo fe
notarial para asunto o asuntos determinados” (articulo 174 CDFA),
anadiendo la Exposicién de Motivos que en la junta ante notario el
legislador establece “unas reglas de composicién que puedan apli-
carse automaticamente cuando los parientes llamados quieran ac-
tuar bajo fe notarial”. En conclusién, que coinciden en el tiempo y
en el mismo documento la constitucidn de la junta y su decision; e
incluso en el titulo calificado coincide también con ellas el acto ob-
jeto de aprobacion. Corresponde por tanto al notario autorizante de
la escritura la decisiéon simultanea sobre la seleccién de los parientes
-que realizard bajo su responsabilidad en virtud de los datos de que
disponga y de la aplicaciéon “automatica” de las normas sobre com-
posicion de la junta-, y el control sobre el correcto funcionamiento
del 6rgano. Y todo ello en unidad documental.

De este modo, la autorizacién misma del documento calificado
por el notario dejando constancia de que determinados parientes
actuan en junta para representar o asistir al menor, implica su juicio
sobre la validez de la constitucion y funcionamiento del érgano, los
cuales no existen mas alla del propio otorgamiento del que forman
parte. Y este juicio, que constituye una competencia exclusiva del
notario, en cuanto también lo es la autorizacién misma del instru-
mento, no se basa en ninguna resolucidn o acuerdo previo que deba
acreditarse, sino que consiste en una decision simultanea sobre la
aplicacion automatica y directa de la ley por parte del notario au-
torizante, quien esta expresamente facultado por el articulo 164 RN
para no tener que justificarla si afirma que las circunstancias que la
fundamentan le constan por notoriedad.

Y debe notarse por cierto, que el articulo 164 RN habla de una
simple afirmacion de notoriedad, pero no exige necesariamente la
tramitacion del acta de su articulo 209. La calificacion recurrida en el
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supuesto arrastra a la Direccion al error de confundir ambas figuras,
que aun produciendo el mismo desenlace -una declaracién de no-
toriedad-, tienen diferentes base legal y requisitos procedimentales.
En comparacién con la regulacién general de las actas de notoriedad
del articulo 209, el mencionado articulo 164 sélo puede concebirse
como un precepto simplificador, que dentro de su concreto ambito
permite a través de una afirmacién notarial directa economizar tra-
mites probatorios en beneficio de los otorgantes. Por lo demas, el
hecho de que en este tipo de supuestos un érgano administrativo
imponga la exigencia de tramitar un acta de notoriedad, constituye
una injerencia totalmente ajena y extrafa a las disposiciones del le-
gislador civil aragonés.

-El pronunciamiento de la Direccién presenta también dificulta-
des de encaje con la regla del articulo 178-1 CDFA: “las decisiones
de la Junta de Parientes se presumen vélidas y eficaces mientras
no se declare judicialmente su invalidez”. Este precepto sienta una
presuncién general de validez de las decisiones de la junta que sélo
puede ser desvirtuada por la autoridad judicial, con exclusién por
tanto -entre otros- de drganos administrativos o funcionarios. Esta
presuncidn es plenamente coherente con la atribucién al notario de
la competencia para seleccionar los integrantes de la junta y simul-
tdneamente documentar su actuaciéon. De hecho, esta presuncién
convierte tal competencia en exclusiva del notario, a salvo la even-
tual revision judicial.

Por otro lado, tampoco cabe argumentar que la presuncion legal
de validez se refiere literalmente sélo a las decisiones de la junta, y
no a su constitucién. Tal objecidn no resultaria en absoluto cohe-
rente con el resto del ordenamiento. Si, por ejemplo, se presenta a
inscripcion en el Registro Mercantil un titulo que documente la deci-
sion de un acuerdo societario, lo primero que calificard el registrador
es la vélida constitucién y convocatoria del 6rgano competente. Lo
mismo ocurre en otros dmbitos -sometidos o no a calificacion regis-
tral-, como el Derecho asociativo o la propiedad horizontal. También
en relacién a la junta de parientes, dispone el articulo 179-2 CDFA
que “los defectos formales en la constitucién o funcionamiento de
aquella que no sean de mero tramite, acarrearadn la nulidad abso-
luta de sus acuerdos”. En definitiva, si el control de legalidad de los
acuerdos de los érganos colegiados abarca la forma en que han sido
constituidos, lo coherente es que de la misma manera, cuando se
presuma legalmente la validez de sus decisiones, tal presuncion se
extienda también a la vélida constitucion del 6rgano. Una interpre-
tacion diferente resultaria contradictoria con el resto del ordena-
miento y desvirtuaria injustificadamente el valor de la presuncién
sentada por el legislador aragonés.]

MEDIOS DE PAGO
R. 25 julio 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14227)

Consta inscrita una compraventa cuyo precio aplazado quedé
garantizado con condicién resolutoria, la cual acordaron los otor-
gantes que se cancelaria mediante instancia, a los efectos del ar-
ticulo 82-5 LH, una vez transcurridos seis meses desde la fecha del
ultimo vencimiento, siempre que no resulte del Registro asiento en
contrario. Ahora se debate la cancelacién solicitada unilateralmen-
te por el comprador mediante instancia en la que hace constar que
ha transcurrido el plazo pactado y que el precio ya ha sido pagado.
El registrador lo deniega por falta de constancia de los medios de
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pago (articulo 254-3 LH). Sin embargo, la Direccién admite el asiento
pretendido por entender que la cancelacién de una condicién reso-
lutoria por caducidad no es acto o contrato oneroso con contrapres-
tacion dineraria, sino la extincién de un derecho de garantia por la
caducidad convenida por las partes. Aun cuando existan pagos no
acreditados, el presupuesto esencial acordado para la cancelacion
es el transcurso del tiempo, con independencia de que el pago del
precio se haya producido -como en el supuesto- o0 no.

R. 3 septiembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15561)

Suspende la inscripcion de una escritura de elevacion a publico
de un documento privado, porque actualmente la finca se encuen-
tra inscrita a nombre de la entidad que resulté adjudicataria en el
procedimiento de ejecucion de la hipoteca que figuraba inscrita con
anterioridad a la venta en documento privado. No cabe extender las
consecuencias de un procedimiento a quienes no han intervenido
enél.

Por otro lado, también se desestima el recurso contra el otro de-
fecto sefalado por la calificacion: no cabe admitir como medio de
pago de la compraventa la subrogacion por parte del comprador
en la hipoteca, porque la misma ya no existe al haber sido cancela-
da como consecuencia del mandamiento de cancelacién de cargas
emitido junto con la adjudicacién hipotecaria.

R. 16 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16832)

Deniega la inscripcidon de una escritura de permuta de varias fin-
cas a cambio de una contraprestacion mixta consistente en unos
titulos valores y en un derecho de crédito contra tercero derivado
de un préstamo. Es preciso identificar los medios de pago de las can-
tidades prestadas, porque si no se exigiera asi, bastaria para eludir la
norma del articulo 254 LH con articular las transmisiones onerosas
mediante la ficcion de que la contraprestacion consiste en un crédi-
to derivado de un préstamo injustificado. Es doctrina consolidada la
que exige acreditar los medios de pago en los reconocimientos de
deuda en que se invoque expresamente un préstamo previo, por-
que éste serd su causa, salvo que en el reconocimiento se hubiese
pactado expresamente el efecto extintivo del préstamo u obligacién
primitiva.

Concurre otro defecto que también estima la Direccién: en el jui-
cio notarial de suficiencia de las facultades representativas de los
apoderados de las sociedades otorgantes, el notario no declara te-
ner a la vista copia auténtica de las escrituras de poder. Ciertamente
podria entenderse que si el notario autoriza la escritura juzgando
suficientes las facultades representativas sin reserva alguna en
cuanto a la falta de exhibicidon del documento auténtico del que re-
sultan, serd porque la habra sido aportado dicho documento, ya que
segun el articulo 98-1 Ley 24/2001 este es precisamente el medio de
acreditar la representacion alegada. Pero es igualmente cierto que la
precision técnica exigible a todo documento notarial impone recha-
zar las expresiones genéricas, imprecisas o ambiguas.

MENCION DE DERECHOS
R. 25 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16844)

Deniega la inscripcidn de un auto judicial firme que declara el do-
minio sobre una finca, en cuanto a la manifestacién por la que se
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atribuye a una persona la facultad de construir un alpender junto a
determinado lindero, por debajo de otro alpender. Esta manifesta-
cién no forma parte de la descripcion de la finca en los términos del
articulo 9-a) LH, sino que constituye un derecho a edificar que, como
tal, es susceptible de inscripcion separada y especial, y cuya natura-
leza, extensién, condicionesy valor -si constare- han de reflejarse en
el titulo conforme a la letra c) del mencionado articulo.

MINAS
R. 26 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16292)

Suspende la inscripcion en el Registro de la Propiedad de una
transmision (aportacion a sociedad mercantil) de un concesién de
explotacion minera, por falta de aportacion de la autorizacién ad-
ministrativa exigida por el articulo 63 RH en conexién con el articulo
94 Ley Minas. Ciertamente el articulo 100 LM dispone que las autori-
zaciones de este Titulo serdn Unicamente a efectos administrativos,
dejando a salvo los derechos y obligaciones civiles; pero la previa
acreditacién de la autorizacion administrativa esta legalmente con-
figurada como un requisito de inscripcion del acto de transmisién
de la concesién minera. En el caso de este expediente no sélo no se
acredita la obtencion de la autorizacién, sino que consta su expresa
denegacién por el érgano administrativo competente.

NUMERO DE IDENTIFICACION FISCAL
R. 24 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16841)

Deniega la inscripcion de una escritura de compraventa, porque
no consta el NIF o NIE de la persona fisica que comparece como apo-
derada de los vendedores, a quien se identifica mediante su pasa-
porte ucraniano.

Los articulos 254-2 LH y 23 LN exigen la acreditacion del NIF o NIE
en los actos que, o bien se refieran a derechos reales sobre inmue-
bles, o bien tengan trascendencia tributaria. Y en cualquiera de tales
casos la obligacion de acreditacién y constancia se extiende tanto a
los comparecientes, como a las personas o entidades en cuya repre-
sentacion actuen.

OBRA NUEVA
R. 12 junio 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10147)

Admite la inscripcién de la obra nueva de una cochera y un alma-
cén, respecto de las que se aportan las coordenadas de la porcién de
suelo ocupada, sin necesidad de georreferenciar toda la finca sobre
la que se alza la construccién, como exigia el registrador alegando
que existe una diferencia de cabida de mas del 10% entre la super-
ficie inscrita y la que resulta de la certificacion catastral descriptiva
y grafica.

Es doctrina consolidada que la georreferenciacion de la finca so-
bre la que se alza la obra permite efectuar el analisis geométrico es-
pacial que conduzca a concluir sin dudas que la porciéon edificada
estd ubicada en su totalidad dentro de la finca sobre la se declara. Si
la georreferenciacion de la finca no consta, es posible que el regis-
trador albergue dudas. Pero tales dudas no pueden ser arbitrarias,
sino que deberdn ser fundadas y motivadas en criterios objetivos y
razonados, y deberan referirse a que la representacion grafica de la
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finca coincida en todo o en parte con otra base grafica inscrita o con
el dominio publico, a la posible invasion de fincas colindantes, o a
que se encubre un negocio traslativo u operaciones de modificacion
de entidad hipotecaria.

En la calificacion recurrida en este supuesto, no se manifiesta nin-
guna circunstancia justificativa de dudas sobre la extralimitacion de
la obra, como podria ser la ubicacion del edificio respecto de los lin-
deros o la existencia de modificaciones descriptivas no manifestadas
en el titulo, por lo que se estima el recurso y se admite la inscripcion.

R. 17 junio 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10518)

Admite la inscripcidén de un acta de fin de obra, desestimando los
dos defectos formales apreciados por la calificacion y relativos al li-
bro del edificio.

La Direccién admite que el libro del edificio conste en varios fiche-
ros informaticos. No hay exigencia legal de que conste en uno solo.
De hecho, la ley lo configura no como un Unico documento, sino
como la suma de varios.

Ciertamente la R. 29 octubre 2015 conjunta de DGRN y DGC, al
establecer los requisitos técnicos del intercambio de informacion
entre los Registros y el Catastro, exige literalmente que el libro del
edificio se presente en soporte informatico, en formato PDF y auten-
ticado por el promotor con su firma electrénica o por otro medio fe-
haciente. Pero esta norma no debe interpretarse como exigencia de
titulacion publica para el depdsito de una documentacion eminen-
temente privada, sino en el sentido de entender que el promotor
cumple con su obligacién de depésito en el Registro bastando con
que el libro se encuentre suscrito con firma electrénica o por otro
medio fehaciente, que bien puede ser una instancia con firma legiti-
mada notarialmente, o bien firmada o ratificada ante el registrador.
En el supuesto resuelto, se ha autorizado un acta notarial otorgada
por el promotor, que incorpora certificado técnico del que resulta
expresamente que el libro del edificio se ha entregado al promotor,
y esta acta junto con el libro ha sido presentado en el Registro por
el mismo notario.

R. 20 junio 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10522)

Declara inscribible una declaracién de obra por la via del articulo
28-4 LS, a la que se incorpora certificacion de técnico que declara
que “se estima que la finalizacién de las obras es de 1990". El regis-
trador exige una afirmacién mas concluyente. Pero para la Direccion
es suficiente. “Se estima” no implica falta de rotundidad o certeza,
sino que es equivalente a “se calcula”, “se determina” o “se considera’,
quedando bajo la exclusiva responsabilidad del técnico la veracidad
y exactitud de las afirmaciones contenidas en el certificado que ex-
pide. Aunque sea una estimacion aproximada, excede con mucho
del plazo de prescripcion de 4 afos que establece la legislacion del
suelo de Madrid. Por ultimo, el registrador podria haber consultado
de oficio el Catastro, de donde resulta una antigiiedad superior al
plazo de prescripcién.

R. 21 junio 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10526)

Admite la inscripcion de una declaracién de obra nueva desesti-
mando los dos defectos de la calificacion, relativos a la licencia de
obras.
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En primer lugar se cuestiona la vigencia de la licencia, ya que
en ella se establecia unas fechas méaximas de inicio y terminacion
de obras, que han resultado infringidas. Sin embargo, es doctrina
jurisprudencial (S TS 52 21 diciembre 2000) referida a la caducidad
de licencias, que: esta caducidad no opera automaticamente, sino
que exige la previa tramitacion del correspondiente expediente
(confirmado por la Ley 10/1990 de Disciplina Urbanistica de las Islas
Baleares); requiere plena constancia de la inequivoca voluntad del
titular de la licencia de abandonar la obra; no basta la mera inacti-
vidad, sino que deben ponderarse las circunstancias concurrentes;
por ultimo la caducidad, al impedir el ejercicio de derechos, debe
ser interpretada con caracter restrictivo. Ademas, en este supuesto
consta un certificado municipal donde, si bien la secretaria no lo
certifica expresamente, si deja constancia de que no se ha incoado
expediente de caducidad de la licencia de obras. Exigir una declara-
cién expresa de vigencia de la licencia resultaria incompatible con
la presuncion de validez del acto administrativo y con la citada ju-
risprudencia.

En segundo lugar, se cuestiona la titularidad de la licencia, que fue
concedida inicialmente a una sociedad que nunca ha sido titular re-
gistral, y que posteriormente vendi6 el solar y transmitid la licencia
a la sociedad que ahora, como titular registral, declara la obra. Las
licencias de obras tienen caracter real, pues su objeto es controlar
que la obra se adapta a la legalidad, con independencia de la perso-
na del solicitante; y ademas se entiende otorgadas a salvo el dere-
cho de propiedad y sin perjuicio de tercero (articulo 12 Reglamento
Servicios Corporaciones Locales). En consecuencia, las licencias se
pueden transmitir, si bien el antiguo y el nuevo constructor deben
comunicarlo al Ayuntamiento, sin lo cual quedardn ambos sujetos a
todas las responsabilidades que se derivaren para el titular (articulo
13). En el caso resuelto, el adquirente ha comunicado la transmision
al Ayuntamiento.

R. 8 julio 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11079)

Deniega la inscripcion de una escritura en la que se divide
horizontalmente un edificio previamente inscrito. En primer
lugar, porque existe una modificacidon de las superficies tanto
edificada como del solar (el cual consta inscrito como de 175
metros cuadrados ocupando la edificacion en planta baja 169,
mientras que en el titulo mide 168 totalmente ocupados por la
edificacion), de modo que aunque no se declara formalmente
una obra, resultan de aplicacion los requisitos de inscripcién de
las declaraciones de obra de los articulos 202 LH, 28 LSy 45 y
siguientes RD 1093/1997.

Por otro lado, debe inscribirse la representacién gréfica de la fin-
ca para hacer constar en el asiento las coordenadas de la edifica-
cion expresadas en el titulo que ademas deben ser concordantes
con la superficie expresada en el mismo. Esta debidamente justi-
ficada la duda sobre la extralimitacion de la construccion, que se
aprecia de forma evidente en la documentacion gréfica incorpora-
da al titulo, coincidiendo ademas las coordenadas de la edificacién
con las de la parcela, segun informe técnico incorporado e informe
de validacion grafica incorporado al titulo; todo lo cual seria fa-
cilmente subsanable mediante la inscripcidn de la representaciéon
grafica alternativa aportada, que altera el perimetro catastral, por
lo que resulta imperativo acudir al procedimiento del apartado 2
del articulo 199 LH.
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R. 8 julio 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11081)

Suspende la inscripcidon de una escritura por la que un edificio
previamente inscrito se divide horizontalmente en cuatro elemen-
tos independientes, en la que previamente se rectifica la superficie
del edificio, si bien no se solicita expresamente la rectificacion de la
superficie del solar. A la escritura se incorpora testimonio de sen-
tencia estimatoria de recurso de apelaciéon por la que se ordena la
constitucion en régimen de propiedad horizontal del referido edifi-
cio conforme a las especificaciones del informe pericial que obra en
autos y que supone una modificacion de la finca inscrita.

Debe aportarse la georreferenciacion del edificio. En principio no
es necesaria la georreferenciacion de edificaciones ya inscritas. Sin
embargo, en esta caso no consta de los folios registrales la superficie
construida de todo el edificio y por ende, tampoco la de planta baja
ni la porcion de suelo ocupada por la edificaciéon, de modo que la
concrecion de estos extremos exige la georreferenciacion prevista
en el articulo 202 LH.

La Direccién desestima los otros dos defectos de la calificacién. La
antigiedad de la obra, si bien no resulta del Catastro ni de la docu-
mentacion municipal incorporada, si que resulta del informe pericial
aportado en el proceso, que consta de una fecha fehaciente (la de
la sentencia) y ha sido emitido por técnico competente (el perito
judicial arquitecto). Tampoco es preciso hacer constar la referencia
catastral de cada departamento resultante de la divisiéon horizontal,
pues los efectos de no hacerlo son los del articulo 44 LCl el cual pre-
vé expresamente que no se impedira la autorizacion ni la inscripcion
del documento.

R. 19 julio 2019 (BOE 189, 8-VIII-19: 11685)

Suspende la inscripcién de una obra de uso agricola y una sola
planta de 205 metros cuadrados, que se declara por antigiiedad so-
bre una finca inscrita con una superficie de 8.000 metros. En el titulo
se hace constar que la finca registral estd formada por dos parce-
las catastrales cuya superficie conjunta supera los 15.000 metros, y
que la obra se alza exclusivamente sobre una de las dos parcelas. No
queda acreditado, ni que la finca registral esté formada por las dos
citadas parcelas catastrales, ni que la obra declarada se alce sobre los
metros inscritos en el Registro. Las dudas registrales se fundan en la
falta de georreferenciacion de la finca.

La Direccién recuerda su doctrina relativa a la obligatoriedad de
georreferenciar, no ya la porcién de suelo ocupada por la obra de-
clarada (que siempre es exigible), sino la finca sobre la que se alza la
edificacion. La georreferenciacion de esta Ultima permite efectuar el
analisis geométrico espacial que conduzca a concluir sin dudas que
la porcién edificada estd ubicada en su totalidad dentro de la finca
sobre la se declara. Si la georreferenciaciéon de la finca no consta,
es posible que el registrador albergue dudas. Pero tales dudas no
pueden ser arbitrarias, sino que deberan ser fundadas y motivadas
en criterios objetivos y razonados, y deberan referirse a que la repre-
sentacion gréfica de la finca coincida en todo o en parte con otra
base grafica inscrita o con el dominio publico, a la posible invasién
de fincas colindantes, o a que se encubre un negocio traslativo u
operaciones de modificacion de entidad hipotecaria.

En el supuesto resuelto resulta ademas de la aplicacion informa-
tica auxiliar del Registro que parte de la parcela catastral sobre la
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que se dice que se alza la edificacién, esta situada en zona de ser-
vidumbre de policia de un rio, sin que conste autorizacion de la
Confederacién Hidrogréfica para la construccion que se declara, tal
y como exigia ya la normativa vigente al tiempo de la ejecucion del
acto edificatorio.

R. 22 julio 2019 (BOE 190, 9-VIII-19: 11747)

Admite la inscripcion de una declaracion de obra nueva en cons-
truccion, a pesar de haber transcurrido el plazo para el cual fue con-
cedida la licencia de obras.

Es doctrina jurisprudencial (S TS 52 21 diciembre 2000) referida
a la caducidad de licencias, que: esta caducidad no opera automa-
ticamente por mero transcurso de plazos, sino que exige la previa
tramitacion del correspondiente expediente (lo cual es confirma-
do por la norma autonémica aplicable: articulo 173 Ley 7/2002 de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia); requiere plena constancia
de la inequivoca voluntad del titular de la licencia de abandonar la
obra; no basta la mera inactividad, sino que deben ponderarse las
circunstancias concurrentes; por ultimo la caducidad, al impedir el
ejercicio de derechos, debe ser interpretada con caracter restrictivo.

R. 8 agosto 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15150)

Admite la inscripcion de un acta de fin de obra referida a una nave
destinada a la cria y explotacion avicola, sin necesidad de aportar el
libro del edificio.

Ciertamente es doctrina consolidada la que exige el depdsito
registral del libro del edificio, tal y como exige el articulo 202 LH
para todo tipo de edificacion, ya sea vivienda o industrial, con el
fin de tutelar el interés, no ya del promotor, sino el de los ulterio-
res usuarios de la edificacién. Ahora bien, el depdsito del libro del
edificio sera exigible salvo que la normativa autonémica exima del
depdsito.

Precisamente al supuesto resuelto se le aplica el articulo 2 RD
80/2001 regulador del Libro del Edificio en la Region de Murcia, el
cual circunscribe la aplicacion de esta norma a los edificios de nueva
construccion u objeto de rehabilitacion integral cuyo uso principal
sea el de vivienda.

R. 8 agosto 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15151)
R. 8 agosto 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15152)
R. 8 agosto 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15153)
R. 8 agosto 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15154)

Como consecuencia de la inscripcién de una obra nueva cuya fe-
cha de construccién en 1984 se acredité catastralmente a los efectos
del articulo 20-4 LS-2008 (hoy 28-4 LS-2015), el registrador practi-
c6 la preceptiva notificacion al Ayuntamiento, quien ahora presen-
ta resolucion por la que pretende que se haga constar mediante
nota marginal que la edificacidon no cuenta con licencia de obras, es
clandestina y que por tanto, de conformidad con el articulo 182-4
Decreto-Legislativo 1/2010 de Ley de Ordenacion del Territorio y la
Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha, pese a que ya no cabe
ordenar la demolicién de la misma, queda sujeta al régimen de fue-
ra de ordenacién y cualquier operacién que implique aumento de
volumen o consolidacién requerira la previa aprobacion de un pro-
yecto de legalizacion.
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La Direccién admite la practica de la nota solicitada, puesto que la
resolucion municipal calificada cumple los requisitos de concrecién
minima del citado articulo de la LS, que exige expresar la concreta
situacion urbanistica, con delimitaciéon de su contenido e indicacion
expresa de las limitaciones impuestas al propietario.

R. 4 septiembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15565)

Suspende la inscripcion de una escritura de declaracion de obra
nueva sobre finca rustica, efectuada en la via del articulo 28-4 LS
acreditando mediante certificacion catastral descriptiva y grafica
que la antigliedad de la obra data de 2008. La Direccién entiende
fundadas las dudas de la registradora basadas en que, seguin con-
sulta realizada por ella al sistema de informacién urbanistico de
la Comunidad Valenciana, el suelo tiene calificacion de zona rural
protegida municipal, sometida por tanto al régimen de imprescrip-
tibilidad establecido por el articulo 224 Ley 16/2005 urbanistica va-
lenciana. Como la informacion urbanistica obtenida es meramente
informativa, a falta del preceptivo certificado administrativo proce-
de suspender la inscripcion del titulo calificado hasta que se acredi-
te fehacientemente: o bien, que el suelo ocupado no tiene la men-
cionada calificaciéon urbanistica de especial proteccion; o bien, que
tal calificacion es posterior a 2008, fecha de terminacion de la obra
segun el Catastro.

R. 4 septiembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15567)

Suspenden la inscripcion de un acta de fin de obra, al entender
fundadas las dudas de la registradora de que la porcién de suelo
georreferenciada ocupada por la edificacion se ubique realmente
dentro de la finca registral. Entre la finca registral y la parcela regis-
tral hay una diferencia de superficie superior al 10%. De la documen-
tacion presentada no resulta que la edificacion se situe en los limites
de la parcela.

Resulta legalmente obligatorio georreferenciar la porcién de sue-
lo ocupada por la edificacidn. Pero en cuanto a la georreferenciacién
de toda la finca sobre la que se alza la obra, entiende la Direccion
que la constancia de la misma permite efectuar el anélisis geomé-
trico espacial que conduzca a concluir sin dudas que la porcion
edificada esté ubicada en su totalidad dentro de la finca sobre la se
declara. Si la georreferenciacion de la finca no consta, es posible que
el registrador albergue dudas. Pero tales dudas no pueden ser arbi-
trarias, sino que -como en el caso resuelto- deberan ser fundadas y
motivadas en criterios objetivos y razonados, y deberan referirse a
que la representacion gréfica de la finca coincida en todo o en parte
con otra base gréfica inscrita o con el dominio publico, a la posible
invasion de fincas colindantes, o a que se encubre un negocio trasla-
tivo u operaciones de modificacion de entidad hipotecaria.

Por otro lado, se rechazan los otros dos defectos de la calificacion.
No es preciso aportar licencia de demolicion del edificio ruinoso pre-
existente sobre el suelo edificado, porque, si bien la demolicion de
edificaciones es acto sujeto a licencia por el articulo 180-1-e LS ex-
tremena, una interpretacion finalista permite entender que la licen-
cia de construccién ampara los trabajos previos de demolicion. Por
otro lado, habiéndose aportado certificado de fin de obra expedido
por el técnico director de la obra y firmante del proyecto con firma
legitimada, quedan cumplidos los requisitos de los articulos 49 y 50
RD 1093/1997, sin que sea preciso visado colegial alguno.
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R. 3 octubre 2019 (BOE 274, 14-XI-19: 16384)

Suspende la inscripcion de una escritura de obra nueva de edi-
ficio industrial (taller de vehiculos) sito en Extremadura, por falta
de aportacion de la licencia de primera ocupacion. Es doctrina de
la Direccion que tal licencia es requisito de inscripcion de las obras
nuevas terminadas, siempre que la respectiva normativa autonémi-
ca establezca que estd sujeto a licencia o conformidad administra-
tiva el acto juridico de uso de la edificacién y que no basta con la
comunicacién previa o declaracién responsable.

El articulo 184-1-b Ley 15/2001 de Suelo y Ordenacién Territorial
de Extremadura -vigente al tiempo de autorizar la escritura y presen-
tarla al Registro- somete a licencia la primera utilizaciéon de edificios.
El recurrente considera que la obtencién de la licencia de obras lleva
implicita la obtencion de la licencia para la actividad, sobre la base
de la errénea interpretacion que hace del articulo 84 de la citada
Ley extremena: cuando la implantacién de la actividad conlleve la
realizacion de obras sujetas a licencia, el procedimiento de autoriza-
cién estara implicito en el de la concesidn de la licencia. La Direccion
interpreta esta norma en el sentido de que si la Administracion con-
cede licencia de obras para un taller de vehiculos, no puede después
denegar la autorizacion para tal actividad; pero esto no significa que
no deba emitir la licencia de primera utilizacion del edificio, ya que
esta ultima licencia tiene una doble finalidad: verificar si el edificio
reune las condiciones idéneas de seguridad y salubridad para el uso
aque se destina, y constatar si la obra ejecutada se ajusta en realidad
a la licencia concedida (S TS Sala Contencioso seccidén 52 8 noviem-
bre 2011).

El otro defecto de la calificacion -falta de depdsito del libro del
edificio- se desestima, porque el Decreto 165/2006 sobre Libro del
Edificio en Extremadura limita la obligacién de depositarlo a las edi-
ficaciones cuyo uso principal sea el de vivienda.

R. 31 octubre 2019 (BOE 285, 27-XI-19: 17055)

Deniega la inscripcidon de una declaracién de obra nueva en cons-
truccién, porque no consta la firmeza del acto administrativo de
concesion de licencia de obra. Se trata de un acuerdo de la Junta
de Gobierno Local, que pone fin a la via administrativa, pero es sus-
ceptible de recurso potestativo de reposicion. La firmeza del acto
administrativo debe resultar del propio certificado que lo formaliza;
y no puede presumirse en ningun caso.

Ahora bien, la Direccién desestima el otro defecto sefialado en
la calificacion. La licencia de obras estd sujeta al cumplimiento
de determinadas condiciones por el declarante, cuya constancia
registral se exige en ella. El registrador exige para tal constancia
el consentimiento expreso del declarante, sobre la base de los ar-
ticulos 74y 76 RD 1093/1997, que exigen, para hacer constar en el
Registro las condiciones de las licencias, o bien instancia del titular
registral, o bien que resulte que el procedimiento ha contado con
su audiencia. Sin embargo, la Direccion sienta la siguiente doctri-
na sobre las condiciones modalizadoras de las licencias: cuando
el titular registral solicite expresamente que no se reflejen en el
Registro, la escritura sélo podrd inscribirse con autorizacién ex-
presa del érgano administrativo; pero cuando -como en este caso-
nada se opone por parte del titular otorgante, no cabe imponer un
nuevo consentimiento especifico para la inscripcién de las condi-
ciones de la licencia, ya que es evidente que acepta su contenido,
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quedando su intervencién en el procedimiento administrativo de-
bidamente acreditada.

PARCELACION, DIVISION, SEGREGACION
R. 25 julio 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14224)

Deniega la inscripcion de una escritura actual por la que se solici-
ta que se inscriba una previa escritura de segregacién otorgada en
2005 y que, sobre el resto de finca, se inscriban unas edificaciones
que se declaran construidas hace mas de diez afos.

Es doctrina consolidada la que reconoce la analogia a la hora de
admitir la prescripcion acreditada, respecto de la inscripcién, no sélo
edificaciones (articulo 28-4 LS), sino también divisiones o segrega-
ciones antiguas. La segregacion es un acto eminentemente registral,
cuya inscripcion queda sujeta a los requisitos vigentes al tiempo de
la presentacion, aunque su otorgamiento se haya producido bajo un
régimen normativo anterior. El Tribunal Constitucional y el Supremo
han matizado el principio de irretroactividad, en el sentido de ad-
mitir la aplicacion de las normas a actos nacidos bajo la legislacién
anterior pero cuyos efectos no se hayan agotado o consumado y
siempre que no perjudiquen derechos consolidados de particulares.
Para la Direccién esta retroactividad deberd conciliarse con los efec-
tos juridicos de los actos de parcelacién conformes con la legislacion
vigente al tiempo de producirse.

Sin embargo, en el supuesto resuelto no se cumplen los requisi-
tos que permitirian la inscripcién de la segregacion solicitada por
prescripcion de eventuales infracciones urbanisticas: no se acredita
en qué ano se incorporo al Catastro esa concreta situacion parce-
laria; del certificado municipal incorporado a la escritura actual re-
sulta que la Administracion se reserva el ejercicio de las potestades
urbanisticas y sancionadoras que la atribuye la Ley; por ultimo, no
concuerdan las superficies catastral y registral, ni de la porcion se-
gregada ni del resto de finca. Por otro lado, tampoco se aportan las
coordenadas georreferenciadas de la porciéon ocupada por la obra.

R. 27 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16294)

Deniega la inscripcion de la venta de tres cuartas partes indivisas
de dos fincas rusticas sitas en Andalucia, a favor de dos personas
fisicas y una sociedad mercantil que adquieren una cuarta parte
indivisa cada una de ellas. No se incluye pacto alguno relativo a la
asignacién formal y expresa de uso individualizado de una parte de
dichos inmuebles a cada uno de los compradores

El articulo 66 de la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia
fija un concepto muy amplio de lo que se considera parcelacién ur-
banistica, que precisaria por tanto licencia administrativa o declara-
cién de innecesariedad. En efecto, este precepto considera también
actos reveladores de posible parcelacion urbanistica en general
aquéllos en los que, mediante la interposicion de sociedades, divi-
siones horizontales, o asignaciones de uso o cuotas en proindiviso
de un terreno, o de una accion o participacién social, puedan existir
diversos titulares a los que corresponde el uso individualizado de
una parte de terreno equivalente.

Asi, en el supuesto resuelto concurren elementos objetivos de
los que puede inferirse el posible peligro de creacién de un nucleo
de poblacion o parcelacion urbanistica: respecto de una de las fin-
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cas, el certificado catastral revela que existen sobre ella dos vivien-
das; y respecto de la otra, que aparece catastrada como de secano
y siendo por tanto la superficie minima segregable de 2’50 hec-
tareas, siendo de aplicacién el articulo 8-a Reglamento Disciplina
Urbanistica de Andalucia que considera acto revelador de posible
parcelacion la transmisién de cuotas de suelo no urbanizable que
haga corresponder teéricamente a su titular una superficie inferior
a la parcela minima divisible (que en este caso seria de 6.625 me-
tros cuadrados).

R. 21 noviembre 2019 (BOE 308, 24-XII-19: 18460)

Suspende la inscripcién de una escritura de segregacion y dona-
cion. A los efectos del articulo 254 LH, no se acredita la autoliqui-
dacion o declaracion relativa al impuesto sobre el incremento de
valor de los terrenos de naturaleza urbana, siendo la donacién una
transmision y por tanto hecho imponible de este impuesto segun el
articulo 104 LHL.

Por otro lado, la licencia de segregacion contempla la finca con la
descripcidn que figura en el Catastro, que es diferente de la inscrita,
considerando la propia escritura como correcta la cabida que figura
en el Registro. En consecuencia, deberd previamente adaptarse la
descripcion de la finca, lo cual podra inscribirse facilmente a través
del procedimiento del articulo 201-3 LH, dada su escasa entidad.

R. 28 noviembre 2019 (BOE 311, 27-XII-19: 18556)

Suspende la inscripcién de una escritura por la que se segregan
como fincas independientes varias porciones, que se correspon-
den no solo con parcelas catastrales enteras sino también con
partes de otras parcelas catastrales. El motivo de la denegacién
es que la georreferenciacién de las fincas segregadas y resto no
se aporta en el formato GML exigido por la R. conjunta DGRN-
DGC 26 octubre 2015, sino mediante sus coordenadas UTM en
soporte papel.

El articulo 9-b LH contempla el caso de que la representacién
gréfica alternativa afecte a parte de parcelas catastrales, exigiendo
que respete de delimitacién que conste en la cartografia catastral
y que cumpla con los requisitos técnicos que permitan su incorpo-
racion a la misma, reconociendo a estos efectos como suficiente la
aportaciéon de un informe de validacion catastral que contenga la
representacion de las partes de parcela afectadas y no afectadas asi
como la delimitacion del perimetro catastral. La mera aportacion del
informe de validacion permitird obtener, mediante su cédigo seguro
de verificacion, en la Sede Electrénica del Catastro el archivo GML
con la representacién gréfica.

La Direccién rechaza la alegacién del recurrente de que no exis-
te aun un sistema informdtico de intercomunicacién entre notarias
y registros para la remision de archivos GML. La sencillez de este
formato de texto alfanumérico permite la transmision de su conte-
nido a través de los actuales sistemas de presentacién teleméatica
de documentos en el Registro de la Propiedad, siempre que dicho
texto sea susceptible de copiado informatico. Ahora bien, como ya
se ha indicado el método mas idéneo y sencillo para incorporar a la
escritura, de modo indubitado y accesible al Registro, una georrefe-
renciacion alternativa a la catastral es la incorporacion del CSV del
informe de su validacion.
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La Direccion desestima el otro defecto de la calificacion, consis-
tente en exigir que, constando diversas parcelas catastradas a nom-
bre de persona distinta de la titular registral, se aporte el impreso
de solicitud al Catastro de rectificacion de titularidad. No hay base
normativa para esta exigencia, ni para denegar la inscripcion por la
divergencia de titulares.

PROCEDIMIENTO REGISTRAL
R. 3 julio 2019 (BOE 178, 26-VII-19: 10948)

Estima el recurso contra la decisién del Registro de la Propiedad
donde actualmente constan inscritas las fincas integrantes de una
division horizontal, quien habia denegado el traslado de las mismas
a los libros del Registro recurrente.

La Direccion no considera suficientemente motivada la negativa.
La procedencia del traslado solicitado deberd valorarse comparan-
do la ubicacién y delimitacion de la finca con la del distrito hipote-
cario, de modo que procederia el traslado -incluso de oficio- cuando
la mayor parte de la superficie estuviese ubicada en la demarcacion
del Registro recurrente, con la salvedad de que, tratdndose de un
edifico en régimen de propiedad horizontal, si el traslado resulta
procedente, lo serd en atencion a la ubicacion de la mayor parte del
suelo sobre el que se ubique el conjunto, y respecto de todas las
fincas que lo integren.

R. 22 julio 2019 (BOE 190, 9-VIII-19: 11750)

Desestima el recurso mediante el que se pretende impugnar un
asiento de ejecucion hipotecaria ya practicado.

El recuso solo procede contra calificaciones negativas; pero una
vez extendida la inscripcién tras una calificacion positiva, el recurso
ya no es medio habil para cuestionar la forma en que se ha practi-
cado un asiento que se halla bajo la salvaguardia de los tribunales y
produce todos sus efectos en tanto no se declare judicialmente su
inexactitud.

R. 27 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16293)

Deniega la constancia registral de una instancia privada suscrita
por una comunidad de propietarios, en virtud de la cual se solicita
la rectificacion de unos asientos de segregacion y venta entre dos
sociedades no comparecientes.

El recuso solo procede contra calificaciones negativas; pero una
vez practicado el asiento, ya no es medio habil para otras pretensio-
nes, como cuestionar la validez o nulidad del titulo, la posible inde-
fensién del afectado, o la procedencia o improcedencia del asiento
ya practicado, el cual se halla bajo la salvaguardia de los tribunales,
de modo que su rectificacion sélo sera posible con la conformidad
de los titulares de derechos inscritos, o mediante sentencia dictada
en procedimiento donde hayan sido demandados todos ellos.

R. 3 octubre 2019 (BOE 274, 14-XI-19: 16383)

Constan inscritas por este orden: la cesidn gratuita de un inmue-
ble por una fundacién a favor de un Ayuntamiento para usos cultu-
rales; la reinscripcién a nombre de la fundacién, en virtud de senten-
cia que considero acreditado el incumplimiento de los compromisos
asumidos por el Ayuntamiento.
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Ahora se solicita la cancelacién de esa reinscripcion del dominio
a favor de la fundacién, mediante una instancia privada suscrita por
un particular que acompana meras fotocopias de otras sentencias
que el recurrente considera contradictorias con la que motivé la re-
inscripcion. La Direccién lo deniega. Sélo pueden inscribirse los titu-
los consignados en documento publico (articulo 3 LH). El recurrente
carece de legitimacion para recurrir, porque no es la persona a cuyo
favor se ha practicado la inscripcién (articulo 325 LH), sino que por
el contrario, manifiesta actuar en su propio nombre y derecho “en
defensa de un bien publico”y reconociendo también que actua en
contra del criterio del Ayuntamiento que manifestd su voluntad de
no entablar recurso alguno. Por ultimo, cancelar la inscripcion tal y
como se pide en la instancia calificada, precisaria de una sentencia
contradictoria del asiento cuestionado en pleito seguido contra los
titulares registrales.

R. 20 noviembre 2019 (BOE 296, 10-XI11-19: 17726)

Deniega la inscripcién de una escritura donde se rectifica la des-
cripciéon de una finca, en primer lugar por no acreditarse la autoli-
quidacion fiscal ante la oficina liquidadora competente. No se pre-
juzga que el documento (una rectificacion descriptiva) deba pagar
impuesto, sino que es a la oficina liquidadora a quien corresponde
decidirlo.

Es doctrina consolidada que ante cualquier operacién cuya regis-
tracién se solicite, el registrador no sélo debe calificarla, sino tam-
bién decidir si se halla o no sujeta a impuesto, valoracién que no
serd definitiva en el plano fiscal, pero sera suficiente para acceder a
la inscripcidn en caso afirmativo, o para suspenderla en tanto no se
acredite el pago, exencion, prescripcion o no sujeciéon, de modo que
el registrador, para evitar una multiplicacién injustificada de trami-
tes, puede apreciar por si la no sujecién o la exencién. Pero no re-
sultando supuestos de expresa e indubitada no sujecion (apartados
2 a 4 del articulo 104 Ley Haciendas Locales) o de clara causa legal
de exencion fiscal (como la aceptacion de hipoteca unilateral por
la TGSS en el supuesto de la R. 23 abril 2007), si el registrador, para
salvar su responsabilidad, exige la oportuna nota de pago, exencion,
prescripcién o no sujecién, habra de ser la Administracion tributaria
los que podran manifestarse al respecto, sin que corresponda pro-
nunciarse a la DGRN.

Por otro lado, pretendiéndose inscribir la descripcion de la finca
conforme a lo que resulta del Catastro, lo cual implica una diferencia
de superficie, la registradora expone dudas de identidad antes de
proceder a la tramitacion de un expediente rectificativo, en cuanto
ala posible existencia de negocios de modificacion de entidades hi-
potecarias no debidamente documentados.

PROPIEDAD HORIZONTAL
R. 26 junio 2019 (BOE 174, 22-VII-19: 10738)

Admite la inscripcién de una escritura de declaracion de obra
prescrita (nimero 4 del articulo 28 LS), divisién horizontal y constitu-
cién de derecho de vuelo, desestimando los dos defectos recurridos,
relativos a este Ultimo derecho.

Ni en la certificacidon técnica que sirve para acreditar la anti-
gledad del edificio, ni en la descripcién del mismo en el titulo se
hace referencia alguna a las terrazas de los tres departamentos
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privativos sobre las que se materializara el derecho de vuelo. La
referencia a las terrazas si que se contiene en la descripcién de
los tres departamentos dentro de la divisién horizontal. No hay
problema en atribuir caracter privativo a una terraza a nivel que
fuese inicialmente elemento comun, ya que no lo es por naturale-
za, sino meramente por destino (STS 10 febrero 1992). La super-
ficie que se les asigna a dichas terrazas no puede computar como
superficie construida, por su propia configuracién fisica como
cubiertas de parte del edificio. En consecuencia, esta superficie
no tiene que ser incorporada a la descripcion del conjunto del
edificio.

El otro defecto consiste en que, al atribuir la escritura la titularidad
del derecho de vuelo a“los propietarios” de los elementos privativos
con terraza de uso exclusivo, no queda claro a juicio de la registra-
dora, si por tales hay que entender a las personas concretas que lo
son en la actualidad, o a quienes sean propietarios de los citados
elementos en cada momento. La Direccién opta por esta segunda
opcion, considerando que una interpretacion gramatical y Iégica de
la cldusula estatutaria conduce a entender que el derecho atribuido
a los propietarios se les reconoce precisamente en virtud de su con-
dicién dominical, y que el derecho se delimita materialmente por la
propia delimitacion fisica de las terrazas.

R. 27 junio 2019 (BOE 177, 25-VII-19: 10878)

Consta inscrita una edificacion formada por dos bloques que
constituyen una sola propiedad horizontal. Ciertamente existe un
libro de actas de la subcomunidad del bloque | diligenciado por la
misma registradora calificante, pero sin constancia de ello en los li-
bros registrales.

Ahora se debate si procede la practica de una anotacion de de-
manda de reconocimiento de servidumbre de paso dirigida contra
la subcomunidad de propietarios del bloque I. La registradora habia
denegado la anotacién por no figurar demandados todos los titula-
res de la propiedad horizontal general.

Sin embargo, la Direccidn aplica su doctrina que distingue entre
actos que precisan de un consentimiento individualizado de los pro-
pietarios, por quedar afectado el contenido esencial de su derecho,
de aquellos otros en los que basta con la expresion de un consenti-
miento colectivo de la comunidad. Es perfectamente posible la ano-
tacién del supuesto, porque consta demandado el presidente de la
comunidad de propietarios de la subcomunidad afectada, la cual no
se puede tener por juridicamente inexistente al tener los libros lega-
lizados por el registradora de la Propiedad.

R. 19 julio 2019 (BOE 189, 8-VIII-19: 11684)

Consta inscrito, formando parte de un edificio en propiedad hori-
zontal, un departamento privativo descrito como cubierta o terraza.
Ahora se deniega la inscripcién de una escritura por la que la socie-
dad titular del citado departamento privativo, describiéndolo ahora
como planta de ético, declara sobre él por antigiiedad la obra de dos
oficinas y una vivienda, y constituye sobre ellas una comunidad fun-
cional o de intereses haciendo constar que las tres entidades tienen
acceso directo a elementos comunes de la propiedad horizontal por
lo que no existe ninguin elemento comun exclusivamente adscrito a
la comunidad funcional.
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La modificacion de la descripcién de este elemento privativo su-
pone una modificacion del titulo constitutivo de la propiedad ho-
rizontal y requiere por ello acuerdo unanime de los propietarios,
a falta de reserva de facultades al respecto a favor del propietario
privativo de ese departamento. Ademads, siendo el vuelo un elemen-
to comun, seria necesaria la previa desafectaciéon y conversién del
vuelo en elemento privativo.

Por otro lado, la forma juridica que debera adoptar una “subco-
munidad de viviendas” constituida dentro de un departamento per-
teneciente a un edificio dividido en propiedad horizontal, no serd la
de “comunidad funcional’, sino la de “subdivisién horizontal’, pero
siempre que existan elementos comunes entre dichas viviendas que
justifiquen tal constitucién. La “comunidad funcional” es figura juri-
dica reservada por el articulo 68 RH a las cuotas de fincas destina-
das a garaje o estacionamiento de vehiculos con asignacién de uso
exclusivo, habiéndolo extendido también la Direccion (R. 26 junio
2018) a las fincas destinadas a trasteros, dada también su accesorie-
dad respecto de los elementos principales. En este caso tampoco
existe una “subcomunidad’, porque para ello seria preciso que va-
rios propietarios de elementos privativos hubiesen dispuesto en
régimen de comunidad de ciertos elementos o servicios comunes
independientes y diferenciados respecto de otros de la misma di-
vision horizontal. Al no existir elemento comun alguno adscrito a
la comunidad funcional, serd de aplicacion el articulo 10-3-b LPH,
que exige para los actos de division material de departamentos (por
remisién al actual articulo 26-6 LS), autorizacién administrativa y de
la tres quintas partes de los propietarios y las cuotas, siempre que se
provoque un incremento de los elementos privativos inicialmente
constituidos.

R. 25 julio 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14222)

Admite la inscripcién de una escritura por la cual, los propietarios
de un local integrante de una propiedad horizontal, contando con
las preceptivas licencias municipales, declaran haberlo acondiciona-
do como vivienda. Los estatutos inscritos disponen que los locales
comerciales estaran destinados a usos comerciales o industriales. El
registrador habia exigido acuerdo unanime de los propietarios por
entender que el cambio de uso implica modificacién estatutaria.

Sin embargo, la Direccién interpreta restrictivamente la referida
disposicién estatutaria sobre destino de los locales, en cuanto limita
el derecho de propiedad reconocido por la Constitucion. Del tenor
de los estatutos no resulta explicita prohibicion de destinar los loca-
les a vivienda, sino a usos distintos de los comerciales o industriales,
es decir, que lo excluido son los usos terciarios recreativos (salas de
fiesta, juegos de azar, espectaculos, consumo de bebidas y comi-
das...) o los usos hotelero o de oficinas. La Direccién recuerda su
doctrina consolidada: si los estatutos de una propiedad horizontal
no limitan o prohiben expresamente el cambio de destino de un ele-
mento privativo, tal cambio de uso es factible sin necesidad de auto-
rizacién de la junta de propietarios. La mera descripcion del inmue-
ble en el titulo constitutivo no supone una limitacion del uso o de las
facultades dominicales, sino que la eficacia de una prohibicién de tal
naturaleza, exige una estipulacién clara y precisa que la establezca.

Por otro lado, tampoco consta que el cambio de uso calificado
afecte a elementos comunes del inmueble, modifique las cuotas,
menoscabe o altere la seguridad del edificio, su estructura general,
su configuracion o estado exteriores (articulos 5, 7y 17 LPH).
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R. 26 julio 2019 (BOE 245, 11-X-19: 14600)

Suspende una anotacidn preventiva de embargo consecuencia
de un procedimiento monitorio seguido contra un titular registral
fallecido por impago de gastos de comunidad de propietarios.

El articulo 21 LPH se remite a estos efectos a las normas del pro-
cedimiento monitorio, pero simplificando notoriamente su trami-
tacién. Para poder iniciarlo, basta con certificacion del acuerdo de
junta que apruebe la liquidacion de la deuda, pero exigiendo tam-
bién la norma que el acuerdo haya sido notificado a los propietarios
afectados en la forma del articulo 9. La Direccion entiende que, tra-
tandose de una herencia yacente, deben cumplirse los requisitos mi-
nimos que impidan su indefensién; es decir, que la demanda se haya
notificado a algun posible interesado en la comunidad hereditaria,
o que se haya nombrado administrador judicial.

R. 5 septiembre 2019 (BOE 265, 4-XI-19: 15773)

Consta inscrita desde antes de la vigencia de la LPH-1960 la se-
gregacién como finca independiente de un elemento (planta baja
y sétano) integrado en un edificio organizado de hecho en régimen
de propiedad horizontal.

Ahora se deniega la inscripcién de una escritura actual por la que
el duefo de ese elemento segregado unilateralmente: aumenta la
superficie del mismo en sus dos plantas; divide el elemento en dos
porciones y las constituye a su vez como una subcomunidad en pro-
piedad horizontal.

Es doctrina de la Direccion que en un régimen de propiedad ho-
rizontal de hecho no es posible la segregacion o division de nuevos
elementos privativos sin constituir formalmente el régimen, a pesar
de la preexistencia de elementos privativos segregados cuya validez
se mantiene. Tampoco es posible aumentar la superficie construida
de un elemento privativo lo cual implica un aumento de la superficie
construida del edificio, sin cumplir los requisitos de toda modifica-
cién de obra: descripcion con los datos del articulo 45 RD 1093/1997
(numero de plantas, superficie de parcela ocupada, superficie cons-
truida total del edificio); cumplimiento de los requisitos urbanisticos
de los apartados 2 6 4 del articulo 28 LS, segun se trate de obra ac-
tual o prescrita; georreferenciacion de la porciéon de suelo ocupa-
da por el edificacion (articulo 202 LH). Ademéds, al igual que en una
propiedad horizontal formalmente constituida, es necesario el con-
sentimiento de todos los propietarios del edificio o, en su defecto,
acuerdo de junta para modificar el titulo constitutivo; asi como des-
cripcién adecuada de cada uno de los elementos independientes
creados, con determinacién expresa de su nimero de orden y cuota.

R. 23 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16840)

Admite la inscripcién de una escritura en al que se declara la can-
celacion de un régimen de propiedad horizontal por no haberse
realizado la construccion del edificio proyectado, que figura decla-
rado como compuesto por siete elementos independientes o fincas
registrales gravadas por una hipoteca cuya responsabilidad se en-
cuentra distribuida entre ellas. No es preciso el consentimiento del
acreedor hipotecario.

Es doctrina del TS (entre otras, S 28 enero 2011) que la existencia
de una hipoteca no afecta a las facultades dispositivas del condémi-
no. Cuando la carga afecta exclusivamente a una cuota, la divisién
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implica por subrogacion real el arrastre de las cargas que pesaban
sobre la cuota a la finca adjudicada. Esta doctrina es aplicable al
supuesto calificado: estando gravados con hipoteca todos los de-
partamentos, al quedar extinguido el régimen de propiedad hori-
zontal, la hipoteca pasarad a gravar la totalidad del solar resultante
y la distribucion de responsabilidad ya efectuada recaera sobre las
cuotas correspondientes a los elementos cancelado, de manera que
la posicion juridica del acreedor no se ve alterada por la extinciéon
del régimen. Distinto seria el caso en que se pretendiese la libera-
cién de la hipoteca de alguna cuota, lo cual no podria hacerse sin
consentimiento del acreedor.

R. 25 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16846)

Admite la inscripcién de una escritura por la que el presidente de
una comunidad en propiedad horizontal y los tres copropietarios de
un inmueble colindante, con el objeto de instalar un ascensor co-
mun a los dos edificios, constituyen una servidumbre reciproca reca-
yente sobre el nicleo de comunicacion vertical entre ambos (portal,
escaleras y ascensor), estableciendo unas reglas de mancomunidad
sobre uso, mantenimiento y distribucion de gastos. El acuerdo de la
comunidad en propiedad horizontal fue adoptado por unanimidad
de los asistentes que representan el 78% de las cuotas, notifican-
dose el acuerdo al Unico propietario no asistente, quien no formula
oposicidn expresa al acuerdo.

El registrador entiende que la constitucidon de una servidumbre
en favor de otro edificio no es acto colectivo competencia de la jun-
ta, sino que exige consentimiento individualizado de todos y cada
uno de los propietarios, porque excede del dmbito de aplicacién
del articulo 17-2 LPH, que es regular las relaciones internas entre los
propietarios de la propiedad horizontal pero no las relaciones con
terceros.

Sin embargo, la Direccién considera que como regla general sélo
quedan excluidos de la competencia de la junta: los actos que res-
trinjan o menoscaben el contenido esencial de la propiedad (como
constituir una hipoteca sobre todo el edificio); y los actos que, aun
teniendo por objeto exclusivo los elementos comunes, no entren
dentro de la gestién comunitaria, sobre todo cuando perjudiquen
el derecho de alguno de los conduefios al uso y disfrute de su pro-
piedad o de los derechos atribuidos en el titulo constitutivo (un
caso extremo seria la donacién previa desafectacién de un ele-
mento comun). Y en el caso resuelto no estamos ante un acto que
por afectar a la totalidad del edificio afecte también a sus partes
o elementos privativos, ya que la servidumbre se proyecta exclu-
sivamente sobre una parte delimitada de los elementos comunes
sin extenderse a los privativos, ni tampoco ante un acto que per-
judique el derecho de algun conduefio al adecuado uso y disfrute
de su propiedad, ni que restrinja ningun derecho atribuido a los
propietarios en el titulo constitutivo, sino que antes bien, precisa-
mente se amplian las posibilidades de dicho uso y disfrute al me-
jorar la accesibilidad del inmueble. Por otro lado, el articulo 17-2
LPH reduce la mayoria necesaria para la adopciéon de acuerdos
relativos al establecimiento de los servicios de ascensor, de modo
que ya no es precisa la unanimidad, sino la mayoria de propieta-
rios que representen la mayoria de cuotas, lo cual se cumple en el
supuesto.Y laSTS 23 diciembre 2014 declara que para la adopcion
de acuerdos directamente asociados al acuerdo de instalacion de
ascensor incluyendo el relativo a la distribucién de los gastos de
la misma, aunque impliqguen modificacion del titulo constitutivo o
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los estatutos, se exige la misma mayoria que la propia LPH exige
para el acuerdo principal de instalacion del ascensor. Nada obsta a
la aplicacion de esta doctrina el hecho de que el predio dominan-
te sea un inmueble distinto del dividido horizontalmente (S TS 29
abril 2015 referido a una servidumbre de paso entre varias fincas,
una de las cuales era un edificio perteneciente a un complejo ur-
banistico.

R. 21 noviembre 2019 (BOE 308, 24-XI11-19: 18456)

Admite la inscripcién de una escritura titulada como de divisién
horizontal de un inmueble compuesto de vivienda y terreno, que
se divide en dos elementos independientes consistentes en dos
porciones de terreno, quedando la vivienda integrada Unicamente
en uno de los dos elementos. Ambos departamentos agotan la su-
perficie de la parcela, de modo que los Unicos elementos comunes
previstos en los estatutos, ademds de una genérica remisién a los
enumerados en el articulo 396 CC, son las vallas o cerramientos
divisorios de las dos parcelas privativas. El registrador niega que
estamos ante una verdadera divisidon horizontal -ni siquiera “tum-
bada”-, sino ante una auténtica parcelacion o divisién de terreno,
y exige la oportuna licencia urbanistica exigida para las parcela-
ciones en el articulo 151 Ley 9/2001 del Suelo de la Comunidad
de Madrid.

La Direccion confirma que, al crearse nuevos espacios de suelo
objeto de propiedad separada y auténoma, ha de entenderse, no
obstante la denominacién y configuracién juridica empleada por las
partes, que se trata de una verdadera division de terrenos sujeta a
licencia. Lo que ocurre es que en este caso la Direccién considera
suficiente el decreto de la teniente de Alcalde aportado, que trans-
cribe el informe de los servicios técnicos municipales en el sentido
de no apreciar impedimento legal alguno para autorizar la divisién
solicitada al superar la parcela la superficie exigida por las normas
urbanisticas

También se desestima el otro defecto de la calificacién.
Ciertamente en las operaciones de division es preceptiva la apor-
tacion de la representacion grafica georreferenciada de las finca, ya
sea la catastral o -como en este caso- una representacion alternativa.
En este caso hay una diferencia de superficie entre el Registro y la
georreferenciacion aportada. Sin embargo, es doctrina consolidada
que en este caso la Ley no impone una total coincidencia descripti-
va, a diferencia de las inmatriculaciones. Por lo tanto, es suficiente
que conste la identidad de la finca y que resulte clara la voluntad de
inscribir la representacion gréfica, de manera que la descripcion sera
la que resulte de ésta.

PUBLICIDAD REGISTRAL
R. 27 junio 2019 (BOE 177, 25-VII-19: 10881)

Deniega la expedicion de una nota simple informativa negativa,
es decir, acreditativa de la falta de inscripciéon de una finca. La posi-
bilidad de solicitar notas negativas estd admitida en expresamente
en la regla 72 del articulo 354-a RH. Pero en este caso procede la
denegacién porque, a juicio del registrador, la finca a que se refiere
la solicitud forma parte de otra finca mayor inscrita a nombre del
comun de los vecinos de un municipio.
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RECTIFICACION Y SUBSANACION
R. 14 junio 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10154)

Deniega la inscripcion de una rectificacion descriptiva de fin-
ca que supone duplicar su cabida, como consecuencia de la mera
manifestacion contenida en el titulo de que una cesién para viales
publicos, que en su dia redujo la superficie de la finca, no llegé a
formalizarse nunca.

Los procedimientos hipotecarios para la rectificacién de cabida no
son apropiados a estos efectos, sino que debe obtenerse resolucion
municipal acreditativa de la reversién de la cesion y la reinscripcion
de la misma a favor del titular registral.

R. 28 junio 2018 (BOE 177, 25-VII-19: 10885)

En su dia se inscribié una adquisicién como presuntivamente ga-
nancial del adquirente. Posteriormente se rectificé la inscripcidn,
sobre la base de la vecindad civil del marido y estar casados en régi-
men de separacién de bienes, en el sentido de hacer constar que la
finca era privativa del marido.

Ahora se deniega la pretension de volver a rectificar el Registro
mediante instancia otorgada por la heredera de la esposa, para
hacer constar que la rectificacion que se hizo en su dia no debid
haberse realizado, por falta de consentimiento de la esposa o sus
herederas. Los asientos ya practicados estan bajo la salvaguardia de
los tribunales y sélo pueden ser rectificados con consentimiento del
titular o por sentencia en procedimiento donde hayan sido deman-
dados los titulares de derechos.

R. 22 julio 2019 (BOE 190, 9-VIII-19: 11752)

Confirma la calificacion recurrida, la cual habia denegado la prac-
tica de un asiento de rectificacién. Mediante sentencia firme con-
tencioso-administrativa se declaré la nulidad de una actuacion ur-
banistica y se ordend retrotraer las actuaciones al momento anterior
alaincoacién del expediente. El registrador, al calificar la sentencia y
extraer sus consecuencias registrales, procedié a cancelar los asien-
tos producidos por la actuacién anulada, revitalizando la inscripcion
anterior y haciendo asi revivir determinada servidumbre. Ahora una
comunidad de propietarios solicita que la revitalizacion de tal ser-
vidumbre constituyé un error de concepto al practicar el asiento y
solicita la rectificacion de oficio por el registrador.

Es doctrina consolidada que el error material o de concepto en la
redaccion del asiento se produce cuando, al expresar en la inscrip-
cién el contenido del titulo, se altera el significado de éste. Existen
dos procedimientos para la rectificacion de los errores de concepto:
o bien acuerdo unanime de los interesados y el registrador, o en su
defecto resolucion judicial; o bien actuacién de oficio por el registra-
dor cuando el error resulte claramente de los asientos practicados o,
tratdndose de asientos de presentacidn y notas, cuando la inscrip-
cién principal baste para darlo a conocer (articulos 217 LHy 327 RH).

Sin embargo, la Direccién entiende que el supuesto error invoca-
do en el concreto caso resuelto no resulta claramente de la inscrip-
cioén, y que no le corresponde a ella pronunciarse sobre si el asiento
fue o no correctamente practicado, lo cual debe ventilarse en juicio
ordinario.
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R. 23 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15553)

Suspende la inmatriculacién de una finca, que se pretende por la
via del articulo 205 LH mediante una escritura de herencia comple-
mentada por una ulterior acta de notoriedad en la cual se describe la
finca con una cabida de mas del doble de superficie que en la herencia
afirmando el notario que la primera descripcion adolecia de un error
material que él mismo subsana en el acta a los efectos del articulo
153 RN. Ciertamente en este caso la Direccién entiende que, a la vista
de la documentacion catastral, existe una modificacion sobrevenida
en el Catastro limitada al dato alfanumérico de la superficie pero con
pleno mantenimiento de la geometria perimetral del inmueble. Sin
embargo, tratdndose de una particion de herencia -que es un nego-
cio consentido por varias partes con intereses contrapuestos-, podria
ocurrir que la subsanacién, aunque referida a un simple error material
en la superficie, afectara a la valoracién del bien asignada por las par-
tesy por tanto al contenido negocial del documento, lo que exigiria el
consentimiento de los otorgantes del documento.

Es doctrina consolidada que la rectificacion unilateral por el nota-
rio permitida en el articulo 153 RN es excepcional y por ello los su-
puestos en que se admite deben ser interpretados restrictivamente.
Sélo procede para defectos formales, pero no para afectar al fondo,
clausulas o estipulaciones, requiriéndose en este caso el consenti-
miento de los otorgantes o causahabientes.

R. 4 septiembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15569)

Suspende la practica de una rectificacion de descripcién de finca
inscrita, que se pretende mediante instancia privada alegando que
en la primera inscripcién, que fue de inmatriculacion mediante auto
judicial de expediente de dominio, se hizo constar por error material
una cabida inferior a la real cuya constancia se solicita ahora. Sin em-
bargo, la Direccidn entiende que no estamos ante un error al practi-
car lainscripcién, sino que la inexactitud procede del mismo titulo; y
en consecuencia, la rectificacion requerird consentimiento de todos
los titulares registrales, o resolucién judicial en procedimiento enta-
blado contra todos ellos.

Por otro lado, es necesaria la legitimacién de la firma de quien sus-
cribe la instancia, asi como la acreditacién de la representacion que
dice ostentar.

R. 15 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16827)

Suspende la solicitud de rectificacién de un derecho de uso de
una vivienda, que se pretende en virtud de una instancia privada
en la que se alega la omisién del trdmite de audiencia en el procedi-
miento judicial que causo la inscripcién cuya cancelacion se solicita.

Una vez practicado un asiento, se halla bajo la salvaguardia de los
tribunales, de modo que su rectificacion sélo seré posible con la con-
formidad de los titulares de derechos inscritos, o mediante sentencia
dictada en procedimiento donde hayan sido demandados todos ellos.

REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
R. 12 junio 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10145)

Consta en el Registro la adquisicion de una vivienda por titulo de
herencia a favor de un titular soltero; y que encontrandose soltero
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hipotecd la finca y manifestd que era su vivienda habitual a los efec-
tos del articulo 129 LH. Ahora se pretende inscribir una anotacion
preventiva de embargo, resultando del mandamiento judicial que
el titular-deudor se encuentra actualmente casado. La registradora
deniega la anotacion por aplicacién del articulo 144-5 RH, segun el
cual, cuando la ley exija el consentimiento de ambos cényuges para
disponer de la vivienda habitual de la familia y tal caracter conste
en el Registro, serd necesario para anotar el embargo de vivienda
privativa de un cényuge, que del mandamiento resulte que la vi-
vienda no tiene aquel caracter o que el embargo se haya notificado
al cényuge del titular. Sin embargo la Direccién admite la practica
de la anotacién, ya que del Registro consta que la finca era vivienda
habitual de su titular mientras estaba soltero, pero no que se le haya
atribuido el caracter de vivienda familiar de comun acuerdo con su
actual conyuge. No constando tal caracter, correspondera al 6rgano
judicial decidir si procede acceder al embargo y si debe notificarse o
no al cényuge no deudor.

R. 20 junio 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10524)

Deniega la anotacién preventiva (ya que la sentencia auin no es fir-
me) de un derecho de uso atribuido judicialmente a la madre y sus hi-
jos en procedimiento de separacion. El derecho recae sobre la planta
baja de un edificio de tres plantas no dividido horizontalmente, que
consta inscrito por mitad y por titulo de herencia a nombre del esposo
y de su hermana, quien no ha sido parte en el procedimiento.

Es doctrina consolidada que no es inscribible el derecho de uso
atribuido a uno de los cényuges cuando la finca pertenece a persona
que no fue parte ni aparece como demandada en el procedimiento
matrimonial. La regla es también aplicable cuando la vivienda per-
tenece proindiviso a varios propietarios, sobre la base del principio
que exige unanimidad para los actos dispositivos. Esto es coherente
con la doctrina de la Direccién que exime de la obligacion de ma-
nifestar a los efectos del articulo 1320 Cc que la vivienda no es la
habitual de la familia, cuando se enajena una cuota, ya que la misma
no es apta para atribuir el uso exclusivo de la vivienda que impida a
los otros conduenos utilizarla conforme a su destino.

El segundo defecto como tal se rechaza: en general, es admisible
la inscripcion de un derecho de uso, usufructo o habitacidon sobre
parte suficientemente identificada de una finca registral, sin necesi-
dad de segregacion.

R. 25 julio 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14226)

Admite la inscripcién de una escritura de donacién de finca ga-
nancial inicialmente realizada por uno solo de los cényuges, pero
ratificada posteriormente por el otro. Ciertamente los articulos 1322
y 1378 Cc declaran nulos los actos gratuitos sobre bienes comunes
cuando no concurra el consentimiento de ambos cényuges. Ahora
bien, tales preceptos debe ser interpretados en el sentido de que,
a diferencia de los actos dispositivos onerosos, en los gratuitos no
cabe la autorizacién judicial subsidiaria; pero esto no impide la apli-
caciéon de otros preceptos de nuestro ordenamiento, como los ar-
ticulos 1259 Ccy 93-3 RH.

R. 25 julio 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14230)

Deniega la inscripcion de un convenio regulador aprobado judi-
cialmente en procedimiento de guardia, custodia, alimentos y vi-
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sitas de hijos no matrimoniales, en cuanto disuelve el condominio
que ambos progenitores -integrantes de una unién de hecho regis-
trada- ostentaban privativamente y en proindiviso sobre una finca.
El convenio regulador sélo es titulo inscribible dentro del contenido
sefalado en el articulo 90 Cc. Fuera del matrimonio, es preciso el
otorgamiento de escritura publica.

R. 2 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16374)

Suspende la inscripcién de un convenio regulador aprobado ju-
dicialmente y referido a dos cényuges casados en gananciales, en
cuanto adjudica a la esposa un garaje, trastero y piso, que fueron
comprados por el marido en estado de soltero. El piso fue vivienda
habitual de la familia durante un periodo intermedio posterior al
matrimonio y anterior al divorcio. El precio del garaje y del trastero
fueron pagados al contado en el momento de la compra; y el precio
del piso fue financiado mediante un préstamo hipotecario que se
fue pagando antes, durante y después del periodo de tiempo en que
fue vivienda habitual del matrimonio.

Ciertamente, la parte del precio aplazado de la vivienda satisfecha
con dinero ganancial habra devenido ex lege (articulos 1354y 1357-
2 Cc) en el nacimiento de una comunidad romana por cuotas entre
la sociedad de gananciales y el cényuge titular, en proporciéon a sus
aportaciones respectivas. Pero esa situacion y la consiguiente extin-
cién de ese condominio, para tener acceso registral, tiene que ser asi
convenida por las partes (articulo 91-3 RH). En este caso, los conyu-
ges manifiestan en el convenio que las fincas resefiadas son total-
mente gananciales por haber sido integramente pagadas constante
matrimonio. Sin embargo tal manifestacion resulta contradicha por
el historial registral de las fincas. Falta en el convenio el debido con-
sentimiento de las partes sobre la existencia de dicha comunidad
entre los patrimonios privativo y ganancial, sobre la determinacion
de sus cuotas y sobre su extinciéon. En consecuencia, no consta que
el titulo calificado documente una operacion propia de la liquida-
cién del régimen econémico matrimonial, por lo que se requiere el
otorgamiento de escritura publica (articulo 3 LH).

R. 31 octubre 2019 (BOE 285, 27-XI-19: 17054)

Deniega la inscripcién de una adjudicacion verificada en convenio
regulador, aprobado por sentencia de divorcio, relativa a bienes que
constan inscrito como privativos de ambos por mitad, al haber sido
adquirido en estado de solteros, y que ahora se adjudican como par-
te de la liquidacion del régimen econémico matrimonial. No consta
el caracter de vivienda habitual ni otra causa matrimonial o familiar,
ni se lleva a cabo un negocio que justifique la incorporacién de di-
chos bienes al haber ganancial. En consecuencia, el acto realizado
excede del contenido propio del convenio regulador y exige el otor-
gamiento de escritura publica.

R. 6 noviembre 2019 (BOE 285, 27-XI-19: 17065)

Deniega la inscripcién de una escritura de compraventa en la que
la compradora, de nacionalidad francesa, manifiesta que adquiere
para si al estar casada en régimen de separacién de bienes pacta-
do en capitulaciones prenupciales otorgadas ante notario francés,
cuyos datos se consignan y cuyo original declara el notario espafiol
autorizante de la venta que le ha sido exhibido, advirtiendo de la
necesidad de acreditar la inscripcion del matrimonio con indicacién
del régimen matrimonial.
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Temporalmente no rige en el presente expediente el Reglamento
UE 2016/1103 sobre regimenes econédmico-matrimoniales. Habida
cuenta de la dificultad que plantea de hecho la acreditacion del
Derecho extranjero, es doctrina consolidada la que, conforme al
articulo 92 RH, permite inscribir adquisiciones a favor de conyuges
extranjeros con sujecién a su régimen econdmico matrimonial, con
indicacién de éste si consta en el titulo, de modo que la determina-
cién de tal régimen y la acreditacion de su contenido y vigencia sera
exigible en la enajenacion o gravamen, pudiendo obviarse si consta
el consentimiento de ambos. Sin embargo, esta doctrina no es apli-
cable al supuesto calificado, donde no es de aplicacion el régimen
matrimonial supletorio, sino un régimen pactado en capitulaciones
que debe ser acreditado.

En Derecho francés rige el principio de libertad de eleccién del
régimen econémico matrimonial (articulo 1387 Cc francés); uno de
los regimenes previstos en el Codigo es el de separacion de bienes
(1393); las capitulaciones deben constar en escritura publica notarial
(1394) y deben otorgarse antes de la celebracion del matrimonio si
bien no adquieren eficacia hasta que éste se haya celebrado (1395).
En Francia no existe propiamente ningun registro de regimenes ma-
trimoniales o contratos matrimoniales.

En consecuencia, para poder inscribir la compraventa califica-
da serd necesario aportar acta o certificado de matrimonio don-
de conste su celebracién y fecha. Sin embargo, no es necesario
acreditar ahora al tiempo de inscribir la adquisicién las normas de
administracion y disposicién que rigen en el régimen francés de
separacion de bienes, pues la acreditacion de las mismas sélo serd
precisa si no las conociese el registrador que en su dia califique la
transmision.

Se desestima el otro defecto apreciado por la calificacion.
Habiéndose solicitado la inscripcién de la representacion grafica ca-
tastral de la finca que implica un exceso de cabida inferior al 5%, no
resultan suficientemente motivadas las razones de la negativa del
registrador, sin que sea suficiente a estos efectos la circunstancia de
proceder de segregacion y haber sido objeto de expropiacion.

R. 7 noviembre 2019 (BOE 286, 28-X1-19: 17136)

Suspende la inscripcidn de una escritura de liquidacién de socie-
dad de gananciales en la cual los cédnyuges otorgantes: acreditan
que contrajeron matrimonio en determinada fecha en la Republica
Popular China; manifiestan que dicho matrimonio se ha venido ri-
giendo por la sociedad de gananciales; tras liquidar la misma, con-
vienen que en lo sucesivo al matrimonio se aplicara el régimen de
absoluta separacion de bienes con aplicacién del Cédigo civil espa-
fiol en lo no previsto en esta escritura. La registradora suspende la
inscripcion porque de los libros del Registro resulta que los conyuges
estan casados con arreglo al régimen econémico matrimonial de su
nacionalidad, lo cual concuerda con los criterios del articulo 9-2 Cc.
Temporalmente no resulta aplicable al supuesto el Reglamento UE
2016/1103 sobre regimenes econémico-matrimoniales.

La Direccion confirma la calificacion que exige acreditar que el
régimen econémico matrimonial vigente en el momento de la ad-
quisicion era el de la sociedad de gananciales espaiol para poder
subsanar la inscripcion, o bien realizar la liquidaciéon del régimen
matrimonial chino de acuerdo con las reglas del Derecho de dicho
pais debidamente acreditadas en cuanto a su contenido y vigencia
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conforme al articulo 36 RH en defecto de conocimiento por el nota-
rio o la registradora.

R. 7 noviembre 2019 (BOE 286, 28-X1-19: 17137)

Admite la inscripcién de una escritura de compraventa otorgada
por los Unicos integrantes de la comunidad posganancial, a saber
el conyuge viudo y todos los herederos del conyuge fallecido, sin
apreciar infraccion del principio de tracto sucesivo a pesar de no ha-
berse realizado la previa liquidacién de la sociedad de gananciales
disuelta.

Es doctrina consolidada que, concurriendo todos los interesa-
dos, cédnyuge viudo y herederos del causante, no resulta necesario,
aunque el bien aparezca inscrito como ganancial, determinar pre-
viamente mediante la liquidacién formal de la sociedad de ganan-
ciales, qué participacion del mismo corresponde a cada interesado.
Concurriendo varios titulos adquisitivos determinantes de titula-
ridades idénticas en su modo de ser y coincidentes en el objeto,
bastaria con la fijaciéon de las cuotas recibidas por cada uno de los
interesados para que la titularidad global quede fielmente reflejada.

R. 22 noviembre 2019 (BOE 308, 24-XI1-19: 18462)

En 1982 se inscribid la compra de una finca para la sociedad le-
gal de conquistas navarra de la compradora. Ahora se presenta una
instancia privada en la que la titular solicita que se rectifique la ins-
cripcion en el sentido de hacer constar el caracter privativo de la ad-
quisicion, por haberse realizado mediante compra privada anterior
al matrimonio. Se acompanan: certificado del Registro Civil acredita-
tivo de que el matrimonio se contrajo en 1979; y documento privado
de compra no liquidado en el que consta una fecha -por tanto, no
fehaciente- de 1977.

Procede confirmar la calificacion negativa que deniega incluso el
asiento de presentacion de la instancia conforme al articulo 420-1
RH. Por otro lado, el asiento ya practicado esté bajo la salvaguardia
de los tribunales y produce todos sus efectos mientras no se declare
su inexactitud, bien a instancias de la parte interesada (el cdnyuge
de la adquirente), bien por los tribunales. No procede aplicar la doc-
trina de la Direccidén que permite la rectificacion unilateral referida a
hechos susceptibles de prueba absoluta mediante documentos fe-
hacientes independientes de la voluntad de los interesados, dada la
falta de fehaciencia en la fecha del documento privado.

REGISTRO DE BIENES MUEBLES
R. 7 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16389)

Deniega la anotacion preventiva de embargo, pretendida por im-
pago de tributos municipales, sobre un vehiculo respecto del que
consta inscrita reserva de dominio a favor de una entidad financiera
que no ha intervenido en el procedimiento.

Podria haberse matizado en el mandamiento la extension del em-
bargo exclusivamente a la posicion juridica del comprador, lo cual
preservaria la posicion juridica del financiador con reserva de domi-
nio. Pero lo cierto es que lo ordenado es el embargo del vehiculo sin
mas; y por tanto, de su pleno dominio. Tampoco bastan las alegacio-
nes, no acreditadas mediante documentacién fehaciente, sobre las
sucesivas transmisiones de carteras que incluian el crédito garanti-
zado con la reserva.



Resoluciones

REPRESENTACION
R. 3 julio 2019 (BOE 178, 26-VII-19: 10944)

Suspende la inscripcion de una escritura de permuta otorgada
por un solo compareciente, quien actiia como mandatario verbal de
una de las partes -cuya ratificacion no consta- y como apoderado de
la otra mediante escritura de poder con facultades para realizar toda
clase de actos y gestiones ante autoridades, empresas y personas
naturales, asi como formalizar, modificar o rescindir contratos.

El poder ha sido aportado, pero no se ha realizado el preceptivo
juicio notarial de suficiencia de facultades representativas. Ademas,
entre las facultades conferidas no se encuentra la de realizar actos
de disposicién, como es la permuta.

R. 11 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16823)
R. 11 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16824)

Admite la inscripcion en el Registro de la Propiedad de una escri-
tura de compraventa en la que el notario realiza correctamente la
resefa del poder del representante de la sociedad vendedora y el
juicio de suficiencia de facultades representativas, concluyendo que
el apoderado esta facultado para otorgar la presente escritura y ana-
diendo: que ha recibido copia electrénica del poder; y que el mismo
no necesita inscripcion en el Registro Mercantil al ser exclusivo para
la venta de ese inmueble concreto.

Como primer defecto, el registrador de la Propiedad exige que
el juicio notarial de suficiencia exprese la persona que otorgé el
poder, ya que al no haber sido calificada su validez por registrador
Mercantil (al no ser inscribible), entiende que le corresponde a él
calificar que el notario haya ejercido su funcién de manera com-
pleta y rigurosa. Sin embargo, sobre la base de la S TS 20 noviem-
bre 2018 (referida a un supuesto idéntico de escritura otorgada en
uso de poder especial no inscribible), la Direccidn entiende que la
afirmacion notarial sobre la suficiencia de las facultades del apo-
derado en este supuesto: es conforme al articulo 98 Ley 24/2001;
no puede entenderse referida exclusivamente a las facultades con-
feridas, sino también necesariamente a la validez y vigencia del
poder; y que por tanto, su correccién no puede ser revisada por
el registrador.

En segundo lugar, también se desestima la pretension registral de
que la resefa notarial del poder incluya la finalidad y destinatario
de la copia electrénica del mismo. Las exigencias del articulo 98 no
cambian por el hecho de que la copia del poder se haya expedido y
remitido electrénicamente, de modo que no hace falta incluir refe-
rencia alguna a los requisitos de validez de la copia electrénica, toda
vez que se trata de extremos cuya valoracion se atribuye al notario
autorizante de la compraventa bajo su responsabilidad.

SOCIEDADES MERCANTILES
ADMINISTRADORES
R. 24 julio 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13607)

Admite la inscripcién de una escritura en cuya virtud la SAREB
cede un crédito hipotecario. Tanto la sociedad cesionaria como la
sociedad cedida estan representadas por la misma persona que ac-
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tua como administrador de ambas. El registrador aprecia conflicto
de intereses y exige autorizacion de junta de la cesionaria.

Sin embargo, para la Direccién los conflictos de intereses en el
ambito societario estan sujetos a control exclusivamente judicial y
no registral, pues tales situaciones no limitan el poder representa-
tivo de los administradores. El supuesto de ineficacia previsto en el
articulo 232 LSC por infraccién del deber de lealtad debe compagi-
narse con el dmbito de representacién del 6rgano de administracion
del articulo 234. El conflicto de intereses no supone en realidad un
supuesto de actuacién sin autorizacién en el sentido del articulo
1259 Cc, pues el poder del administrador se extiende a todo el obje-
to social, siendo toda limitacion ineficaz frente a terceros.

Ademas, en el supuesto resuelto no se celebra un contrato en-
tre dos sociedades representadas por la misma persona, ya que el
negocio inscribible es la cesion celebrada entre la cesionaria y la
cedente, permaneciendo la intervencion del deudor cedido en el
campo obligacional, ajena a la mutacion juridico real cuya inscrip-
cién se pretende. Es decir, la cesion del crédito se perfecciona por
el mero consentimiento de cedente y cesionario, sin necesidad de
conocimiento ni consentimiento del deudor. Desde la perspectiva
hipotecaria, la inscripcién de la cesion del crédito hipotecario no de-
pende de la notificacion al deudor, sino sélo del otorgamiento de la
correspondiente escritura publica (articulo 149 LH).

Por ultimo, la jurisprudencia del TS (S 643 20 noviembre 2018y S
661 22 noviembre 2018) establece que la valoracion de la suficiencia
de las facultades representativas corresponde al notario autorizante
y hara por si fe suficiente de la representacién acreditada, debiendo
limitarse el registrador a revisar que el titulo contenga los elementos
que permitan corroborar que el notario ha ejercido el control que le
encomienda la ley, y que sujuicio ha sido congruente con el negocio
y asi se exprese en el titulo.

R. 9 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15546)

Admite la inscripciéon de la cldusula estatutaria sobre retribucion
de los miembros del consejo de administracién segun la cual dicha
retribucion estard compuesta -ademds de por una asignacion fija di-
neraria o en especie- también “en su caso” por dietas de asistencia a
las reuniones del consejo.

Para el registrador la expresion entrecomillada es incompatible
con la determinacion exigida por el articulo 217 LSC, porque no de-
termina si se percibirdn o no dietas. Sin embargo, la Direccién inter-
preta la disposicién estatutaria sobre retribucién de los administra-
dores en su conjunto y en el modo més adecuado para que produz-
ca efectos (articulos 1285y 1284 Cc) y considera que la percepcién
de dietas “en su caso” quiere decir en los casos en que el consejero
asista a las reuniones del consejo.

R. 20 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16281)

Deniega la inscripcion en el Registro Mercantil de una escritura de
nombramiento de representante persona fisica de una sociedad de
responsabilidad limitada designada administradora de otra socie-
dad limitada, con otorgamiento de poder expreso para el ejercicio
del cargo, porque no consta la aceptacion de la persona designada.

Ciertamente la inscripcion de poderes no requiere la previa acep-
tacion del apoderado. Sin embargo, con independencia del origen
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del vinculo representativo entre la sociedad administradora y su
representante persona fisica -representacién voluntaria-, la ley dis-
pone que los efectos de tal representacion exceden del ambito pro-
pio del apoderamiento para asimilarse al cargo de administrador al
menos en aspectos como requisitos para acceder al cargo, deberes
y responsabilidades. De hecho, la designacion de la persona fisica
representante no se inscribe en la hoja de la sociedad administra-
dora, sino en la de la administrada (articulo 94-1-5° RRM). Existen
normas que, por via de remision al régimen del nombramiento de
administradores, exigen la aceptacion de la persona fisica represen-
tante de la persona juridica administradora: esta persona fisica es-
tard sometida a los mismos requisitos, deberes y responsabilidades
del administrador (articulo 236 LSC); su aceptacién es requisito para
lainscripcion de su nombramiento (articulo 212 bis que se remite al
articulo 215).

Sin embargo, se desestima el otro defecto de la calificacion. No
hay norma legal que imponga la obligacion de que la manifestacion
sobre ausencia de incompatibilidades (articulo 213) la deba formu-
lar necesariamente la persona fisica designada representante; sino
que no existe obstaculo para considerar suficiente la manifestacion
realizada por la sociedad administradora que realiza la designacion.

R. 31 octubre 2019 (BOE 285, 27-XI-19: 17056)
R. 31 octubre 2019 (BOE 285, 27-XI-19: 17057)

Deniega la inscripcién de la cldusula estatutaria de una limitada
segun la cual los acuerdos del consejo de administracién se adop-
tardn por mayoria absoluta de los consejeros asistentes a la reunion.

Esta cldusula no deja a salvo la mayoria cualificada exigida im-
perativamente por el articulo 249 LSC para ciertos acuerdos como
el nombramiento de consejero delegado, por lo que no se trata de
uno de los supuestos en que una regulacién estatutaria incomple-
ta pueda ser integrada por la norma imperativa no recogida en los
estatutos. La exigencia de claridad y precision de los asientos regis-
trales, asi como la eficacia “erga omnes” de los mismos, no permite la
inscripcion de la cldusula debatida que, al no exceptuar la hipétesis
apuntada, generaria duda sobre cudl seria la efectiva mayoria exigi-
da para el nombramiento de consejero delegado, de modo que no
puede entenderse cumplida la norma del articulo 245-2 LSC, que
obliga a la determinacién estatutaria del régimen de organizacion y
funcionamiento del consejo.

APODERADOS SOCIALES

R. 10 septiembre 2019 (BOE 267, 6-XI-19: 15877)
R. 10 septiembre 2019 (BOE 267, 6-XI-19: 15878)

Deniega la inscripcién de un poder que se otorga a si misma la
persona natural nombrada para ejercitar el cargo de una sociedad
que es administradora Unica de otra.

Es doctrina de la Direccion la que rechaza que el administrador
Unico pueda como tal otorgarse poder para seguir actuando en su
calidad de apoderado voluntario con las mismas facultades que ya
podia ejercitar como representante organico. Razones: carece de
interés atribuir voluntariamente facultades que ya se ostentaban
como representante organico; la facultad de la sociedad de revo-
car el poder deviene ilusoria cuando depende de la misma persona
apoderada; existe riesgo en la demora de una posible revocacion;
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resultaria dificil que el administrador exigiera responsabilidades al
apoderado.

Ciertamente en este caso el apoderado no es propiamente la so-
ciedad nombrada administradora Unica, sino la persona natural de-
signada por ésta para ejercer el cargo. Pero mientras concurran en
una sola persona las dos expresadas condiciones (representante de
la sociedad administradora y apoderada), se producirian los mismos
efectos.

R. 17 septiembre 2019 (BOE 267, 6-XI-19: 15880)

Admite la inscripcién en el Registro de la Propiedad de una
escritura de cancelacién de hipoteca en la cual, la representan-
te de la sociedad acreedora interviene mediante poder especial
para acto concreto, que el notario juzga suficiente realizando la
resefia en forma legal pero sin alusién alguna a la inscripcién del
poder en el Registro Mercantil (ya que los poderes especiales no
se inscriben).

El registrador califica negativamente en aplicacion de la doctrina
que afirma que la inscripcién de los poderes mercantiles, cuando
existe, supone que el registrador Mercantil ha calificado que la re-
presentacion ha sido conferida por el érgano social competente; y
que por ello, cuando -como en este caso- falte la inscripcion y por
tanto la representaciéon no haya sido previamente calificada, deben
acreditarse al registrador de la Propiedad la legalidad, existencia,
subsistencia y suficiencia de aquélla.

La Direccién aplica la doctrina sentada por la S TS 20 noviembre
2018 en un supuesto andlogo al presente, en el cual la registradora
habia suspendido la inscripcién por entender que no se acreditaba
la validez del poder del representante, al tratarse de un poder espe-
cial y no constar la persona que lo habia otorgado, circunstancia que
segun la calificacion es determinante de la validez del mismo. Sin
embargo, segun el TS tal objecién no se puede mantener, pues la
calificacion registral en casos como éste debe limitarse a comprobar
que el notario "ha ejercido el control que la ley le encomienda” res-
pecto de la validez y vigencia de las facultades representativas, que
su juicio de suficiencia sea congruente con el negocio documentado
y que asi se exprese en el titulo.

APORTACIONES SOCIALES
R. 9 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15550)

Admite la inscripcion en el Registro Mercantil de una escritura de
constitucion de sociedad limitada unipersonal, pese a que la socia
Unica estd casada en gananciales, aporta determinados bienes mue-
bles y no concurre su conyuge a la aportacion.

Ciertamente la aportacién realizada -acto dispositivo a titulo
oneroso- vulnera el articulo 1377 Cc que exige el consentimiento
de ambos cényuges, sin que exista norma que exceptue la enaje-
nacion de bienes muebles, tal y como ocurre con el dinero y titulos
valores (articulo 1384 Cc). Por ello el notario debe formular la corres-
pondiente advertencia en la escritura. Ahora bien, la aportacion sin
consentimiento del otro cényuge no es nula, sino anulable por éste
o sus herederos (articulos 1322 y 1310). Por otro lado, el objeto de
inscripcion en el Registro Mercantil no es la transmisiéon del dominio
del bien aportado ni la titularidad de las participaciones adquiridas
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a cambio, sino el hecho de que la aportacién cubre el capital social. Y
desde este punto de vista el contrato de sociedad calificado es vali-
do entre las partes y eficaz, aun cuando el desplazamiento patrimo-
nial sea claudicante o anulable.

BAJA EN EL iNDICE DE ENTIDADES DE LA AGENCIA
TRIBUTARIA

R. 28 noviembre 2019 (BOE 311, 27-XI11-19: 18552)

Deniegan la inscripcion del cese de una de las administradoras
solidarias, porque la sociedad ha causado previamente baja provi-
sional en el indice de Entidades de la Agencia Tributaria.

Esta baja tiene como efecto el cierre de la hoja social en el Registro
Mercantil (articulo 119-2 Ley Impuesto Sociedades), salvo las excep-
ciones al cierre previstas en el articulo 96 RRM, que son los asientos
ordenados por autoridad judicial, el depésito de cuentas anuales
y los asientos presupuesto necesario para la reapertura de la hoja;
pero no el cese o dimisidon de administradores (a diferencia de lo que
ocurre con el cierre derivado de la falta de depdsito de las cuentas
anuales).

CAPITAL SOCIAL
R. 19 junio 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10520)

Admite la inscripcion de una escritura de reduccién de capital de
una sociedad anénima, cuya finalidad es restablecer el equilibrio
entre el capital y el patrimonio neto disminuido por pérdidas, con
simultanea transformacion en sociedad limitada al quedar la cifra de
capital muy por debajo del minimo establecido para las anénimas.

El registrador deniega la inscripcion porque el balance de la so-
ciedad presenta un patrimonio neto negativo, lo cual contradice la
manifestacion de que el patrimonio cubre el capital social. Sin em-
bargo, la Direccion aprecia en el balance la existencia de préstamos
participativos en cuantia suficiente para cubrir el capital de la limi-
tada resultante de la transformacién. Los préstamos participativos
deben considerarse como patrimonio neto a efectos de reduccion
de capital y liquidaciéon de sociedades mercantiles, segun establece
el articulo 20-1-d RD-Ley 7/1996 (modificado en este punto por la
adicional tercera Ley 16/2007).

R. 11 julio 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11359)

Deniega la inscripcion de una escritura de formalizaciéon de de-
cisiones del socio Unico de una andnima, quien decide que el des-
embolso de los dividendos pasivos pendientes se realice mediante
aportaciones no dinerarias, por falta de aportacion del informe de
experto independiente exigido por el articulo 67 LSC, sin que sea
suficiente el informe sustitutivo de los administradores sobre apor-
taciones no dinerarias al que se refiere el articulo 70 de la misma Ley.

El principio de realidad del capital social impone la exigencia de
acreditacion suficiente y objetivamente contrastada de la realidad
de las aportaciones. Este requisito se exige en interés no sélo de los
socios, sino también y especialmente de los acreedores sociales, por
lo que no puede prescindirse del mismo por el hecho de tratarse de
una sociedad unipersonal.
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R. 9 septiembre 2019 (BOE 265, 4-XI-19: 15779)

Admite la inscripcién de una escritura de reduccion del capital
social de una limitada, cuyos acuerdos han sido adoptados por una-
nimidad en junta universal y que tiene por finalidad la restitucion a
un socio -que firma la escritura junto con el administrador- de la to-
talidad del valor de sus aportaciones, reembolsédndole una cantidad
mediante la adjudicacién de un inmueble, otra cantidad en efecti-
vo, y la cantidad restante queda aplazada para ser pagada en plazo
determinado mediante transferencia bancaria o entrega de cheque
bancario nominativo.

El registrador mercantil entiende que no puede inscribirse una
reduccion de capital cuya ejecucion queda aplazada. Sin embargo,
la Direccién entiende que no existe norma imperativa que imponga
el pago al contado del valor de la aportacién devuelta al socio me-
diante la reduccién de capital. Tal obligacién de pago es dineraria
(articulo 1170 Cc) y admite que las partes acuerden su aplazamiento.
No es que la ejecucién del acuerdo de reduccion haya sido aplazada,
sino que tal acuerdo ya se ha ejecutado mediante el reconocimiento
de un crédito dinerario.

CUENTAS ANUALES
R. 13 junio 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10149)

Si bien las cuentas de una sociedad concursada en fase de liqui-
dacién ya no seran formuladas por los administradores ordinarios
-cuyas facultades quedan suspendidas- sino por los concursales (ar-
ticulo 46-3 LC), para su depdsito en el Registro Mercantil subsiste la
obligacion de ser aprobadas por la junta general. Asi resulta de los
articulos 272 'y 371-3 LSC, este ultimo especifico de la sociedad en
liquidacion.

R. 22 julio 2019 (BOE 190, 9-VIII-19: 11748)

Deniega la inscripcion de una escritura de elevacién a publico
de acuerdos sobre cese y nuevo nombramiento de administrado-
res mancomunados, porque consta inscrita la baja provisional en el
indice de Entidades de la Agencia Tributaria.

Esta baja tiene como efecto el cierre de la hoja social en el Registro
Mercantil (articulo 119-2 Ley Impuesto Sociedades), salvo las excep-
ciones al cierre previstas en el articulo 96 RRM, que son los asientos
ordenados por autoridad judicial, el depésito de cuentas anuales
y los asientos presupuesto necesario para la reapertura de la hoja;
pero no el cese o dimisién de administradores (a diferencia de lo que
ocurre con el cierre derivado de la falta de depésito de las cuentas
anuales).

DENOMINACION SOCIAL

R. 3 julio 2019 (BOE 178, 26-VII-19: 10947)

R. 21 junio 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10527)

R. 25 julio 2019 (BOE 239, 4-X-19: 14223)

R. 4 septiembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15564)

Estiman sendos recursos contra calificaciones del registrador mer-
cantil Central que denegaban la reserva de la denominacién solici-
tada por encontrarla sustancialmente idéntica con denominaciones
ya inscritas.
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Es doctrina consolidada que en el ambito de las denominaciones
sociales, la identidad entre ellas no s6lo se puede producir por ab-
soluta coincidencia gramatical, sino también cuando las diferencias,
por su escasa entidad o la ambigliedad de los términos que las pro-
vocan, no desvirtden la impresion de tratarse de la misma denomi-
nacion (“cuasi-identidad). Esta cuestion eminentemente factica y su
resolucién depende de las circunstancias de cada caso. Su desarrollo
normativo se contiene en el articulo 408 RRM . El fin ultimo de la
prohibicién es identificar con seguridad a la sociedad. En virtud de
esta doctrina:

-La R. 21 junio 2019 estima el recurso contra la calificacion que
habia denegado la reserva de la denominacién “Ardo Benimodo, SL,
por encontrarla sustancialmente idéntica con la denominacién ya
inscrita “Hardo Espafa, SL" Ciertamente existe identidad fonética
entre los términos “Ardo” y “Hardo”; y el término “Espana” es expre-
sion genérica carente de suficiente valor distintivo (articulos 408
RRM y 10 Orden 30 diciembre 1991). Sin embargo, esa minima di-
ferencia gramatical unida a la afladidura del topénimo “Benimodo”
tienen como resultado que se trate de denominaciones claramente
diferenciables.

-La R. 3 julio 2019 9 estima el recurso contra la calificacion que
habia denegado la reserva de la denominacién “Grupo Juinsa,
SL", por encontrarla sustancialmente idéntica con las denomina-
ciones ya inscritas “Junsa, SL’, “Junisa, SA”, “Juin, SA”y “Joinsa, SA".
A pesar de la evidente semejanza entre las denominaciones del
supuesto, hay elementos gramaticales y fonéticos que las hacen
discernibles. Estas diferencias unidas a la inclusion del término
“Grupo” (a pesar de ser expresion genérica carente de suficiente
valor distintivo a los efectos de los articulos 408 RRM y 10 Orden
30 diciembre 1991) tienen como resultado que se trate de deno-
minaciones claramente diferenciables a los efectos de la exigen-
cia legal de identificacion.

-LaR. 25 julio 2019 estima el recurso contra la calificacion del RMC
que habia denegado la reserva de las denominaciones “Broker7islas,
SL”y “Broker Siete Islas, SL, dada la existencia de la denominacion
registrada “Isla Broker Corredores de Seguros, SL" Ciertamente del
articulo 408 RRM resulta que para determinar la identidad de de-
nominaciones debe prescindirse de las indicaciones relativas a la
forma social (en esta caso, “correduria de seguros”); asimismo carece
de virtualidad distintiva la utilizaciéon de las mismas palabras en di-
ferente orden o numero (“broker”, “isla’, “islas”); o el uso de particulas
de escasa significacion (“7” o “siete”); y ademas el articulo 10 Orden
30 diciembre 1991 para valorar la identidad el registrador no tendra
en cuenta la unién o divisién de palabras (como ocurre en este caso
con las palabras “broker” e “islas”). No obstante, todas estas diferen-
cias y afadiduras -que aisladamente carecerian de virtualidad dife-
renciadora- valoradas en su conjunto tienen como resultado que se
trate de denominaciones claramente diferenciables a los efectos de
la exigencia legal de identificacion.

-La R. 4 septiembre 2019 estima el recurso contra la califica-
cién del RMC que habia denegado la reserva de la denominacion
“Travel Prime, SL, dada la existencia de la denominacion registrada
“Primera Travel, SL" Pese a la semejanza de los términos “Prime” y
“Primera”, la diferencia gramatical de su ultima silaba las hace cla-
ramente diferenciables. Ademds, aun cuando en ambas denomi-
naciones se anade el término “Travel’, se hace en diferente orden.
Ciertamente las diferencias de orden en las palabras no es por si
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sola una diferencia distintiva (articulo 408-1-12 RRM); pero todas
las circunstancias expresadas valoradas en su conjunto si que arro-
jan el resultado de entender que se trata de denominaciones cla-
ramente diferenciables.

R. 24 julio 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13608)

No considera defecto que impida la inscripciéon de una escritura
de constitucion de sociedad limitada, a pesar de que la denomi-
nacién social (“On Wheels Transportes Cinema”) que aparece en el
modelo 600y en la la comunicacion acreditativa del NIF provisional
remitida por la Agencia Tributaria, no coincide con la que consta en
los estatutos y en la certificacion de denominacién del RMC (“On
Wheels Transportes Cinematograficos SL”). No hay duda respecto
de la sociedad cuyo NIF se ha solicitado, puesto que en la escritura
consta que la solicitud se ha hecho bajo fe notarial. Igualmente en la
diligencia notarial de presentacion fiscal a la Comunidad Auténoma
figura claramente identificada la sociedad como sujeto pasivo con el
NIF referido y los demds datos coincidentes.

Sin embargo, la inscripcién se deniega porque en los estatutos se
incluye una cldusula en la que se establece que en el anuncio de
convocatoria de junta deberd constar -entre otros datos- el nombre
de la persona que realice la convocatoria, omitiendo la exigencia le-
gal de que también debera constar su cargo (articulo 174 LSC, tras
su reforma por Ley 25/2011).

DISOLUCION Y LIQUIDACION
R. 10 julio 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11356)

Admite la inscripcién de una escritura de disolucion y liquidacion
de sociedad limitada, en cuyo balance liquidatorio figura la cuenta
“118 Aportaciones de socios” con signo negativo, manifestando el
liquidador que se trata de una aportacién a fondo perdido realizada
por el socio Unico para compensar las pérdidas sociales. El registra-
dor habia entendido que dicha cuenta, una vez compensadas las
pérdidas, sélo puede ser positiva o tener importe 0.

Sin embargo, entiende la Direccion que, a diferencia del caso de
la R. 14 noviembre 2018 que rechazo el depdsito de cuentas por fi-
gurar en el balance la cifra de capital con signo negativo, la infor-
macion sobre las aportaciones del socio Unico resulta superflua en
la liquidacion del supuesto resuelto, donde el liquidador manifiesta
que, habiendo superado las pérdidas el importe del capital social
y habiendo sido necesarias por ello aportaciones del socio Unico a
fondo perdido, no hay haber partible y la cuota de liquidacién as-
ciende a 0 euros.

R. 5 noviembre 2019 (BOE 285, 27-XI-19: 17061)

Admite lainscripcion de los acuerdos de junta sobre disolucién de
una sociedad anénima y nombramiento de liquidadores, conforme
alos articulos 363-1-ay 363-1-e LSC. A juicio del registrador, al cons-
tar inscritas la declaracion de quiebra de la sociedad y la aprobacion
del convenio de acreedores, es preciso inscribir primero las resolu-
ciones judiciales firmes dictadas en el procedimiento concursal que
tuviesen trascendencia registral y particularmente, las relativas al
cumplimiento o incumplimiento del convenio.

Sin embargo la Direccién asume la doctrina de la S TS 590/15 oc-
tubre 2013: tras la declaracidn de concurso cesa el deber legal de los
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administradores de instar la disolucion, que se acordara finalmente
como un efecto legal de la apertura de la fase de liquidacion (ar-
ticulo 145-3 LC), cuando se opte por esta soluciéon concursal; pero
que cese este deber legal de promover la disolucién, no quiere decir
que la junta de accionistas no pueda acordarla, pues esta perfecta-
mente legitimada para hacerlo sin que deba necesariamente con-
currir una causa legal para ello (articulo 368 LSC). El mismo articulo
145-3 LC permite implicitamente a la junta acordar la disolucién de
la sociedad concursada, al disponer que la resolucién judicial que
abra la fase de liquidacion contendra la declaracidn de disolucién “si
no estuviese acordada”.

En consecuencia, se rechaza la calificacion ya que el eventual in-
cumplimiento del convenio (que tampoco consta en el supuesto) no
es obstaculo que impida inscribir la disolucién de la sociedad.

DOMICILIO SOCIAL
R. 20 noviembre 2019 (BOE 296, 10-XII-19: 17723)

Deniega la inscripcion de un traslado de domicilio social, por no
haber presentado en papel la certificacion literal comprensiva de to-
das las inscripciones de la sociedad en el Registro de origen, la cual
debe presentarse en el Registro de destino simultdneamente con el
cambio de domicilio para asi transcribir primero los asientos de la
certificacion y a continuacion poder inscribir el cambio (todo ello
segun exige el articulo 19 RRM). La presentacion de la certificacion
al Registro del destino se ha realizado en formato digital de acuerdo
con el procedimiento previsto en la escritura de cambio de domici-
lio, en la cual el notario autorizante ha sido expresamente requerido
para que reciba la certificacién del Registro de origen, la digitalice y
la remita en forma telematica al Registro de destino, todo ello bajo
su firma electrénica reconocida notarial.

La registradora de destino se ha limitado a aplicar la legislacién
vigente. Aunque la actual regulacién sin duda se ha visto superada
por los avances tecnoldgicos, su actualizacion corresponde a los
titulares de la potestad legislativa y reglamentaria y no a notarios
y registradores, porque de lo contrario podrian surgir tantos sis-
temas como funcionarios de ambos cuerpos. Tal vez lo deseable
seria que existiese habilitacién normativa para la remisién telema-
tica directa entre los Registros de origen y destino por los medios
seguros que hoy existen y son empleados a diario por las oficinas
registrales. El sistema seguido en el supuesto podria plantear pro-
blemas de duplicidad de historial registral si la certificacién de ori-
gen en papel, una vez digitalizada y remitida telematicamente por
el notario al Registro de destino, fuese devuelta al Registro emisor.

ESCISION
R. 19 septiembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16038)

Admite la inscripcion de una escritura de elevacién a publico de
acuerdos sociales de escision parcial. La sociedad escindida tiene
por objeto la prestacién de servicios de ingenieria. La sociedad be-
neficiaria de la escisién desarrolla el negocio inmobiliario y esta in-
tegramente participada por la escindida (se trata por tanto de una
“escision financiera’, prevista en el articulo 76-2-1°-c Ley 27/2014 del
Impuesto sobre Sociedades). El objeto de la escision es la transmi-
sién en bloque y por sucesion universal a favor de la sociedad be-
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neficiaria de una unidad econémica consistente en la totalidad de
las participaciones que la sociedad escindida tiene en la misma. El
capital de la sociedad escindida se reduce, adjudicandose a sus so-
cios las mismas participaciones objeto de transmision. El proyecto
de escision sefala que la justificacion econdmica de la operacion
es separar ambos tipos de negocio y sus riesgos, de modo que el
negocio inmobiliario pasa a ser desarrollado por la sociedad benefi-
ciaria, que deja de estar participada por la sociedad escindida para
estar participada directamente por la familia y poder llevar a cabo el
relevo generacional en dicho negocio separadamente de las demas
actividades del grupo societario; todo ello sin menoscabo de la pro-
teccion de socios y terceros.

La operacion cumple con los presupuestos del concepto de es-
cision parcial segun el articulo 70-1 LME: traspaso en bloque por
sucesion universal de una o varias partes del patrimonio de una so-
ciedad, cada una de las cuales forme una unidad econémica, a una o
varias sociedades de nueva creacién o ya existentes, recibiendo los
socios de la sociedad escindida un nimero de acciones o participa-
ciones de la sociedad beneficiaria proporcional a su participacion
en la sociedad escindida, cuyo capital social se reduce en la cuantia
necesaria.

En el supuesto resuelto, las participaciones objeto de escisiéon
cambian de sujeto de derecho, de la sociedad escindida a la bene-
ficiaria. Precisamente el articulo 140-1-a LSC permite la adquisicion
derivativa por una sociedad de sus propias participaciones cuando
“formen parte de un patrimonio adquirido a titulo universal’, que es
justo lo que ocurre en toda escision parcial. Esta adquisicion de las
propias participaciones se justifica porque es instrumental respec-
to del fin perseguido con la operacién juridica de reestructuracion
societaria.

JUNTA GENERAL Y SUS ACUERDOS
R. 6 junio 2019 (BOE 158, 3-VIII-19: 9924)

Admite la inscripcion de una sentencia que declara la nulidad de
determinados acuerdos sociales -sobre reduccion a cero del capital
social con aumento simultaneo- y ordena la cancelacion de la ins-
cripcion de los acuerdos impugnados y de los asientos posteriores
que resulten contradictorios con ella (articulo 208 LSQ). El registra-
dor habia exigido la determinacién por parte del juzgado de qué
asientos se deben cancelar, dado que hay varios practicados des-
pués de los relativos a los acuerdos anulados: reeleccién de auditor;
cambio de consejero; reduccidon y ampliacion de capital; dimision
de todo el consejo; nombramiento de administrador Unico; nombra-
miento de apoderados; nueva reduccidn de capital.

Es doctrina consolidada que en el derecho societario, la declara-
cién de nulidad de acuerdos sociales no tiene siempre los radicales
efectos del orden civil, pues ademas de los intereses de las partes
del negocio entran en juego otros intereses merecedores de ampa-
ro, como la conservacion de la empresa, la seguridad juridica y los
derechos de los acreedores y los terceros eventualmente protegi-
dos. Para que el registrador pueda cancelar asientos posteriores que
puedan resultar incompatibles con el anulado, es preciso: una decla-
racion judicial de cudles hayan de ser esos asientos; o, al menos, un
pronunciamiento que permita identificarlos debidamente por resul-
tar indubitado que se fundamenten en el acuerdo anulado, es decir,
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que reflejen actos que lo ejecuten o que partan de la situacién por
él creada. No obstante, tampoco debe caerse en un rigor formalista
injustificado cuando no quepa duda sobre el alcance cancelatorio,
maxime teniendo en cuenta que, segun el articulo 521 LEC, las sen-
tencias constitutivas firmes no siempre tienen que ir acompanadas
de un mandamiento de ejecucién de su contenido.

La exigencia contenida en la calificacién impugnada no es proce-
dente. La cancelacién de los asientos anulados y la de los posteriores
no tienen que ser necesariamente coetdneas, de modo que lo pro-
cedente en casos como el presente es cancelar ahora los asientos
anulados y dejar que sean los interesados quienes insten un nuevo
pronunciamiento del Juez, ya sea como aclaracién o complemento,
ya sea en tramite de ejecucién de sentencia. Y si, como consecuencia
de las cancelaciones practicadas resulta una situacion que no res-
ponda a las exigencias de coherencia y claridad del Registro, son los
administradores quienes estarian obligados a convocar la junta que
pueda adoptar los acuerdos necesarios para regularizar la situacion.

R. 19 julio 2019 (BOE 188, 7-VIII-19: 11616)

Considera inscribible la clausula estatutaria que admite, entre
otras formas de comunicacién individual y escrita que aseguren la
recepcion, la comunicacion electrénica en la direccion de correo fa-
cilitada por el socio y que conste en el Libro Registro de Socios, con
confirmacion de lectura, y teniendo en cuenta que la negativa del
receptor a tal confirmacion producird los efectos de la misma siem-
pre que el correo no hubiese sido devuelto por el sistema.

De la interpretacion teleldgica y sistematica de la cldusula, aten-
diendo a la realidad social de las comunicaciones teleméticas y al
principio de autonomia de voluntad, resulta la admisibilidad de la
misma, que permite asegurar razonablemente la recepcion por el
socio. La previsién de que la negativa a la confirmacién de lectura
produce los efectos de la misma, debe ser interpretada en el sentido
mas adecuado para que produzca efecto (articulo 1284 cc), es decir,
como una via para que, una vez acreditada la remisién y recepcion
del envio en la forma pactada, no prevalezca la actitud obstruccio-
nista del socio que se niegue a la confirmacién de lectura, de suerte
que en tal caso incumba a dicho socio la prueba de la eventual falta
de convocatoria.

R. 23 julio 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13597)

Deniega la inscripcién de acuerdos de junta, adoptados por so-
cios que representan el 75% del capital, sobre cese de uno de los
dos administradores mancomunados, pasando a quedar la restante
como administradora Unica. En el acta notarial de junta constan re-
servas o protestas contra la declaraciéon del presidente de la mesa de
estar validamente constituida la junta, fundadas en que, respecto de
las participaciones de un socio fallecido, no se ha reconocido legiti-
macién a sus herederos, sino a quienes manifestaron su voluntad
de ejercer sobre las mismas el derecho de adquisicién preferente
previsto en los estatutos para el caso de transmision mortis causa
(conforme al articulo 110 LSC) pero sin haber todavia pagado el
precio en que se han de valorar las participaciones afectadas y por
tanto —segun interpreta la Direccién-, sin que se haya consumado el
derecho de adquisicion preferente.

Es doctrina consolidada que corresponde a la mesa de la junta la
formacion de la lista de asistentes, segun los articulos 191 a 193 LSC;
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y al presidente emitir la declaracién sobre la vdlida constitucion de la
junta, determinando qué socios asisten presentes o representados y
cual es su participacion en el capital, lo cual implica que previamen-
te ha tomado una decisién sobre las posibles reclamaciones. Pero el
registrador no estard vinculado por las declaraciones del presiden-
te cuando la declaracion de éste resulte contradicha por la docu-
mentacién aportada y los asientos del Registro Mercantil, de modo
que de los hechos resulte una situacion de conflicto que patentice
la falta de legalidad y acierto de la declaracidon, como ocurre en el
presente caso.

Existen ademas otros defectos. Debe confirmarse la suspensidn
de la calificacion de los acuerdos en tanto no se inscriba una escritu-
ra de aumento de capital otorgaday presentada con anterioridad, la
cual fue calificada negativamente. Ciertamente, aunque no conste
en el orden del dia notificado en la convocatoria, cabe excepcional-
mente acordar la separacion de administradores (articulo 223-1 LSC)
y nombrar a quien haya de sustituirlos para evitar la paralizacion so-
cial (STS 4 noviembre 1992, entre otras), pero no cambiar la estruc-
tura del 6rgano de administracion, ya que las excepciones a la regla
general deben ser objeto de interpretacion restrictiva. Por Ultimo,
el acuerdo de cambio de estructura del érgano de administracién
debe constar en escritura publica, sin que sea suficiente el acta no-
tarial de junta (articulo 210-4 LSC).

R. 2 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16375)
R. 3 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16381)
R. 4 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16385)

Rechaza el depdsito de cuentas de una sociedad, porque la junta
que las ha aprobado ha sido convocada mediante simple burofax,
mientras que los estatutos sociales exigen como forma de convoca-
toria la carta certificada con aviso de recibo.

Es doctrina reiterada la que afirma el caracter normativo de los
estatutos sociales y su imperatividad, por lo que existiendo previ-
sion estatutaria sobre la forma de llevar a cabo la convocatoria de
junta, debera ser estrictamente observada. Los socios tienen dere-
cho a saber la forma especifica en que han de ser convocados, que
es la Unica forma en que esperan serlo. El procedimiento de carta
certificada con aviso de recibo tiene caracteristicas propias: no sélo
permite asegurar razonablemente la recepcion del anuncio, sino
gue ademas afnade requisitos de fehaciencia en la comunicacion y
la recepcion.

Segun estos razonamientos, podria haberse admitido la convoca-
toria mediante burofax con acuse de recibo por ser un sistema equi-
valente que ademas permite al socio disponer de mayor plazo entre
la recepcién de la convocatoria y la celebracion de la junta (dado
que el articulo 176-2 LSC computa la antelacién con que debe ser
convocada la junta desde que se remite el anuncio y no desde su
recepcién). Sin embargo, en este supuesto la certificacién de acuer-
dos expresa sélo que la convocatoria se realizd mediante burofax,
sin mencion alguna al acuse de recibo.

R. 30 octubre 2019 (BOE 285, 27-X1-19: 17051)

Deniega la inscripcion de la cldusula estatutaria de una anénima,
segun la cual las juntas se celebrarén en cualquier parte del territorio
de la Comunidad Auténoma donde la sociedad tenga su domicilio.
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El articulo 175 LSC dispone que, salvo disposicion contraria de
los estatutos, la junta se celebrard en el término municipal don-
de la sociedad tenga su domicilio; si en la convocatoria no figu-
rase el lugar de celebracidn, se entenderd que la junta ha sido
convocada en el domicilio social. Es doctrina consolidada de la
Direccion que la previsién contraria de los estatutos a que se re-
fiere esta norma no supone una ausencia total de limite para fijar
el lugar de reunion. Con claridad establece el precepto que, a fal-
ta de determinacién en la convocatoria, el lugar de celebracion
serd el domicilio social y que si la convocatoria fija otro lugar de
reunion, debe estar dentro del mismo término municipal donde
se encuentre el domicilio social. De ahi que la disposicion en con-
trario pueda tener como limite un ambito similar o inferior, pero
nunca superior (como lo serian: comarca, provincia, comunidad
auténoma).

R. 6 noviembre 2019 (BOE 285, 27-XI1-19: 17064)

Deniega la inscripcion de un acta notarial de junta porque, exi-
giendo los estatutos que la convocatoria se haga mediante “correo
certificado con acuse de recibo’, la convocatoria al socio ausente
se ha realizado mediante un operador privado (“Logalty Servicios
de Tercero de Confianza, SL”), resultando que la notificacién no fue
entregada por ser el destinatario desconocido en el domicilio sefa-
lado.

Dado el caracter normativo de los estatutos y su imperatividad, la
convocatoria habra de realizarse en la forma estrictamente previs-
ta en los estatutos. Unicamente las notificaciones efectuadas por el
prestador del servicio postal universal (“Sociedad Estatal de Correos
y Telégrafos, SA”) gozan de la presuncion de veracidad y fehacien-
cia en la distribucién, entrega, recepcién, rehtse o imposibilidad de
entrega (articulo 22-4 Ley 43/2010). La actuacidon de un operador
distinto al universal queda sujeta a las normas de derecho privado
(articulo 39 RD 1829/1999 de prestacién de servicios postales); y no
tiene el plus de fehaciencia que se precisa en los campos notarial y
registral, si bien su autenticidad podra ser admitida y valorada en el
seno de un procedimiento judicial.

R. 21 noviembre 2019 (BOE 308, 24-XII-19: 18458)

Deniega la inscripcién de una escritura por la cual los dos Unicos
socios de una limitada, previa aportacion de las escrituras que acre-
ditan la titularidad de sus participaciones, se constituyen en junta
universal y acuerdan por unanimidad la reducciéon del capital social
con restitucion de aportaciones. A dicha junta no asiste la adminis-
tradora Unica.

Es necesario que dicho acuerdo sea elevado a publico por la ad-
ministradora, que es quien legalmente tiene facultades para ello.
Los socios -a excepcion del socio Unico- carecen de tal facultad
conforme a los articulos 107 y 108 RRM. Es posible que una escritu-
ra de elevacién a publico de acuerdos sociales tenga como base el
acta de la junta aun cuando en ésta no conste la firma del adminis-
trador (articulo 202 LSC). Pero tal circunstancia no permite admitir
que la inscripcion se haga sobre la base de una escritura como la
calificada, en la que los dos Unicos socios, sin intervencién algu-
na de persona con facultad certificante, se constituyan en juntay
adopten los acuerdos.
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PROCEDIMIENTO REGISTRAL
R. 23 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16838)

Suspende la inscripcién del nombramiento de auditor de cuentas
porque para ello es necesario realizar la provision de fondos referida
al coste de la publicaciéon en el BORME prevista en el articulo 426
RRM.

Ciertamente el articulo 265 LSC permite que en las sociedades
no obligadas a verificacién contable los socios que representen al
menos el 5% del capital social solicitar del registrador mercantil el
nombramiento de auditor con cargo a la sociedad; pero lo cierto es
que, aun cuando los gastos de la auditoria sean de cuenta de la so-
ciedad, los honorarios registrales de dicho nombramiento seran de
cargo del solicitante, por lo que se puede exigir la correspondiente
provisién de fondos para su preceptiva publicacién.

SEPARACION DE SOCIOS
R. 24 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16842)

Admite la inscripcion de una modificacion de estatutos de una so-
ciedad andénima por la que se establece que no constituird causa de
separacion de los accionistas la falta de distribucion de los dividen-
dos fijados en el articulo 348 bis LSC. A la socia que voté en contra
del acuerdo se le concedié el derecho de separarse de la sociedad
reconocido en dicho articulo, que podria ejercitar en el plazo de un
mes desde la recepcion de la comunicacidon del acuerdo. El reco-
nocimiento de este derecho de separacion a la socia disidente se
sometié también a votacion con el mismo resultado. El registrador
consideré que debia haberse votado, tanto sobre la supresion de
la causa de separacién legal por falta de distribucion de beneficios
como previamente, como sobre si se reconocia o no a los socios dis-
crepantes un derecho de separacién especifico cuyo régimen con-
creto debia determinar la propia junta, todo lo cual deberia figurar
en su orden del dia.

Sin embargo, entiende la Direccién que el reconocimiento explici-
to que ha hecho la junta del derecho de separacién de la socia que
vota en contra de la supresion del “ius separationis” por falta de dis-
tribucion de dividendos, tiene inequivoca base legal por lo que tal
reconocimiento no requiere una mencién especifica en el orden del
dia de la junta. Tampoco puede entenderse que exista indetermina-
cién en el contenido del derecho, pues se fija claramente el plazo
de su ejercicio y los demds aspectos de su régimen juridico tienen
acomodo en las normas generales de los articulos 348, 349 y 353-
359 LSQ).

SOCIEDADES PROFESIONALES
R. 12 junio 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10146)

Deniega la pretensién de un socio de que se inscriba la disolu-
cién de “Asing Servicios de Ingenieria, SL” por no haber adaptado
sus estatutos a la LSP, conforme a su transitoria primera, apartado
3. El solicitante fundamenta la consideracién del caracter profesio-
nal de la sociedad en la inclusion de la actividad de ingenieria en su
denominacion y en que el codigo CNAE declarado es “7490.- Otras
actividades profesionales”.
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Sin embargo, entiende la Direccién que la inclusion en la deno-
minacién social de palabras relativas a actividades profesionales no
implica que la sociedad tenga caracter profesional a los efectos del
articulo 1 LSP. La denominacidn social puede ser indicativo, tanto
de una sociedad profesional en sentido estricto (centro subjetivo de
imputacién del negocio juridico establecido con el cliente o usua-
rio), como de una sociedad entre profesionales. La definicion del
objeto social y la especificacién del tipo social son suficientes para
impedir la confusion sobre la naturaleza, clase, tipo o forma de la
sociedad de que se trate.

R. 18 septiembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16036)

Deniega la inscripcion en el Registro Mercantil de una escritura de
constitucion de sociedad civil profesional de notarios.

El estatuto juridico del notario queda incluido en las llamadas “re-
laciones de sujecion especial”. El notario tiene la doble condicion de
funcionario publico y de profesional del Derecho (articulos 1y 147
RN).

Su actuacién como funcionario publico esté rigurosamente regu-
lada por ley y por entero sustraida a la autonomia de voluntad, sélo
puede ser ejercitada directamente por el notario mismo “uti singuli”
(la sociedad no podria dar fe) y a él solo pueden ser atribuidos los
derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de la actividad.

En cuanto a la condicién del notario como profesional del Derecho,
habria que distinguir entre: el asesoramiento profesional insito e
inescindible de su funcion publica; y las actuaciones estrictamente
profesionales hacia sus clientes (gestion de documentos), que esca-
pan a la regulacién del RN, la supervisiéon de las Juntas Directivas y
la competencia de la DGRN, cuyo conocimiento corresponde a los
tribunales ordinarios.

En resumen, atendiendo a la vertiente funcionarial del estatuto
juridico del notario, “de lege lata” es de todo punto imposible que
esa funcién pueda ser desempenada por una sociedad profesional
en los términos taxativos de la Ley 2/2007.

Por otro lado, el acuerdo de colaboracion profesional o convenio
entre los notarios del supuesto, obtenido de la Junta Directiva del
Colegio Notarial competente, es sélo eso y nada tiene que ver con
una sociedad profesional.Y todo ello al margen de las repercusiones
fiscales de dichos convenios, que quedan al margen al dmbito del re-
cursoy las competencias de la Direccidn (si bien no es ocioso sefalar
que para algunos mercantilistas las sociedades civiles de notarios no
son mas que sociedades de comunicacién de ganancias).

R. 27 noviembre 2019 (BOE 311, 27-X11-19: 18549)

Deniega la inscripcion en el Registro Mercantil de Barcelona de la
escritura de constitucion de una sociedad profesional de abogados,
constituida como unipersonal por un notario en activo.

Segun el articulo 22-2-a) RD 658/2001 de Estatuto General de la
Abogacia Espafola, el ejercicio de la abogacia es absolutamente in-
compatible con el desempero de cualquier funcidon o empleo publi-
co cuya propia normativa reguladora asi lo especifique. En la misma
linea, el articulo 27-1 de los Estatutos del Colegio de Abogados de
Barcelona dispone que el ejercicio de la abogacia es incompatible
con las funciones y los cargos publicos del Estado. El articulo 3 RN
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caracteriza al notario como 6rgano de jurisdiccion voluntaria, uno
de cuyos elementos definidores es la imparcialidad e independen-
cia, claramente contrapuesto a la esencia de la abogacia. No cabe
duda de que, si para el notario esta absolutamente vedada la posi-
bilidad de constituir una sociedad para el propio ejercicio de la ac-
tividad notarial en la que el aspecto funcionarial es preponderante
sobre el profesional (articulo 1 RN), con mayor rotundidad lo esta
para un notario en activo constituir una sociedad para el ejercicio
profesional de la abogacia.

UNIPERSONALIDAD
R. 15 julio 2019 (BOE 184, 2-VIII-19: 11367)

Suspende la inscripcién de una escritura de declaracién de uni-
personalidad y elevacién a publico de acuerdos sociales, de la que
resulta que la condicion de Unico socio de quien adopta los acuer-
dos deriva de una previa compra de participaciones sociales. El
caracter de Unico socio resulta contradicho por otra escritura, pre-
sentada después, de disolucion de la sociedad en virtud de acuer-
do adoptado por quienes eran socios antes de la referida venta de
participaciones respecto de la cual se aporta escritura de resolucién
de la misma por incumplimiento de condicién suspensiva por parte
del adquirente

La Direccién basa esta resolucién en su doctrina consolidada. El
principio de prioridad no tiene el mismo fundamento ni alcance en
el Registro de la Propiedad (un registro de bienes, donde los titulos
que sobre ellos recaigan, o bien son incompatibles, o bien gozan en-
tre si de preferencia segiin el momento de su presentacion) que en
el Registro Mercantil (un registro de personas, donde normalmente
se inscriben acuerdos y decisiones del sujeto inscribible). Por ello,
aunque el articulo 10 RRM hace una formulacién de tal principio
-que no aparece a nivel legal-, en su aplicacién debe interpretar-
se restrictivamente, atendida la naturaleza y funcién del Registro
Mercantil y el alcance de la calificacion, donde los principios de le-
galidad y legitimacion tienen fuerza de Ley (Codigo de comercio).
De este modo, el registrador Mercantil debe tener en cuenta al califi-
car no sélo los documentos inicialmente presentados, sino también
los compatibles con éstos, auin presentados después, con el objeto
de conseguir mayor acierto en la calificacion y evitar inscripciones
inutiles e ineficaces.

R. 23 julio 2019 (BOE 231, 25-1X-19: 13596)

Deniega la inscripcion del cambio de socio Unico de una limitada
unipersonal, pretendida mediante la presentacion de la escritura de
venta de todas las participaciones sociales al actual socio Unico. La
hoja social se halla cerrada por constar nota marginal de publicacién
en el BOE de la revocacién del NIF social, de la que resulta que en lo
sucesivo no puede practicarse inscripcion alguna salvo que se reha-
bilite el NIF o se asigne uno nuevo (adicional sexta LGT, afadida por
la Ley 36/2006 de prevencion del fraude fiscal). El efecto de cierre
total de la hoja social es el mismo que en el supuesto de baja provi-
sional en el indice de Entidades, si bien la practica y cancelacién de
las correspondientes notas en ambos supuestos se hace en virtud
de titulos diferentes.

Hay otros defectos que impiden la inscripcion. El Registro también
se halla cerrado por falta de depésito de las cuentas anuales de has-



Resoluciones

ta 5 ejercicios anteriores. Por otro lado, en la escritura de venta de
participaciones no consta declaraciéon expresa de cambio de socio
Unico realizada por el administrador.

SUCESIONES
CERTIFICADO DE ULTIMAS VOLUNTADES
R. 26 julio 2019 (BOE 245, 11-X-19: 14598)

Atribuye el valor de copia auténtica, apta por tanto para obtener
lainscripcion de herencias, al certificado de RGAUV firmado electro-
nicamente en soporte papel y con un cédigo seguro de verificacién,
una vez que el registrador haya cumplido su obligacién de compro-
bar -a través de dicho cddigo- la autenticidad e integridad del do-
cumento.

Sin embargo, deniega la inscripcidn de la instancia de heredero
Unico calificada por haberse aportado meras copias simples, tanto
del testamento como del certificado de defuncién.

DERECHO DE TRANSMISION
R. 15 noviembre 2019 (BOE 290, 3-XI11-19: 17392)

Deniega una inmatriculacién pretendida por la via del articulo
205 LH, mediante una escritura en la que la finca se adiciona en la
herencia de un primer causante y también se adiciona en la herencia
de quien se acredita que fue declarada heredera de aquél median-
te acta de notoriedad abintestato, si bien no se aporta escritura de
la que resulte expresamente la aceptacion de herencia. Los falleci-
mientos de ambos estan separados por mas de un ano.

Lo que se debate es si la escritura calificada recoge dos trans-
misiones hereditarias, como entiende el recurrente al afirmar que
hubo aceptaciéon tacita por la heredera, o una sola transmision
como entiende el registrador. En el dmbito registral no puede ad-
mitirse la aceptacién tacita, siendo necesaria la forma documen-
tal publica exigida por el articulo 3 LH. Por tanto, estamos ante un
caso de derecho de transmision del articulo 1006 Cc, respecto del
cual la doctrina tradicional ha debatido acerca de si en el mismo
existen una o dos delaciones hereditarias. La S TS 11 septiembre
2013 ha zanjado la cuestion: el derecho de transmisién no cons-
tituye una nueva delacion hereditaria o un fraccionamiento de la
misma; no hay por tanto una doble transmision sucesoria, sino un
mero efecto transmisivo del derecho. Por tanto, el transmisario
sucede al primer causante de manera directa y no mediante una
doble transmision.

EXTRANJERIA Y SUCESIONES INTERREGIONALES
R. 24 julio 2019 (BOE 231, 25-IX-19: 13605)

El causante, de nacionalidad alemana, residia en Formentera al fa-
llecer y desde ainos antes de su fallecimiento, que se produjo tras la
entrada en vigor del RUE 650/2012. En su testamento, otorgado ante
notario espafol, instituyd heredero universal a su hijo, sin referencia
alguna a cualquier otro hijo. No hay dato alguno que permita esta-
blecer ni aun de forma técita “professio iuris” a la ley alemana.
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Ahora se debate la practica de asiento de afeccién legitimaria so-
bre una finca del causante en virtud de escritura de aceptacion de
legitima otorgada por quien afirma ser también hija del causante y
pretende que se reconozca su filiacion en virtud de certificaciones
incorporadas a la escritura calificada.

La Direccién desestima los dos defectos observados por el re-
gistrador. En primer lugar, segun lo expuesto y en virtud del RUE
650/2012, la ley aplicable a la sucesidon no es la alemana, sino la es-
panola, en particular la balear y mas concretamente el Derecho de
Eivissa y Formentera. En segundo lugar, no es obligatorio en este
caso aportar el certificado de ultimas voluntades aleman: sobre la
base de la doctrina sentada a partir de la R. 10 abril 2017, la Direccién
entiende innecesaria la busqueda en el Registro del estado de la na-
cionalidad dada la opcion general del Reglamento europeo por la
residencia habitual.

En consecuencia, la Direccién revoca la calificacién negativa tal y
como ha sido formulada, pero sin perjuicio de que, una vez presen-
tado de nuevo el titulo, pueda ser observado el defecto consistente
en que la decision en el contencioso sobre la pretericién de la hija
recurrente y su calificacion como intencional o no, corresponde a los
tribunales (en concreto, los de la residencia habitual del causante,
segun el articulo 4 RUE 650/2012), siempre que no recaiga consenti-
miento del heredero Unico.

R. 4 septiembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15568)

Como consecuencia de la inscripcion de la herencia de un cau-
sante fallecido bajo la vigencia del R(UE) 650/2012, a la que resulta
de aplicacion la ley personal del testador inglés por “professio iuris”
tacita, se solicita ahora por uno de los herederos que se cancele la
limitacion de 2 afos en los efectos a tercero derivados de la adqui-
sicion hereditaria por no legitimarios (articulo 28 LH). Se basa para
ello en que el Derecho aplicable a la sucesién es el britanico, que
desconoce las legitimas, por lo que resulta inaplicable a esta suce-
sion el articulo 28 LH.

Sin embargo, la Direcciéon deniega la cancelaciéon pretendida.
Independientemente de cual sea la Ley aplicable a la sucesion, que-
dan fuera del dmbito de aplicacion del R (UE) los requisitos y efectos
de la inscripcion de los bienes, que se regiran por la “lex rei sitae”
(articulo 1-2-I; y considerandos 18 y 19).

Por otro lado, el articulo 28 LH se fundamenta en la inseguridad del
titulo sucesorio en cuanto pudieran aparecer parientes no tenidos en
cuenta por el causante o un testamento mas reciente con designacion
de nuevo heredero; es decir, busca proteger al heredero real frente al
aparente. Se valora mas improbable -salvo pretericién- esta circuns-
tancia respecto de herederos forzosos, por lo cual se exceptia este
caso. En las sucesiones internacionales todavia tiene mas significado
una limitacion como la del precepto citado, dada la dificultad proba-
toria de los elementos de hecho relevantes en la aplicacion de la ley
extranjera. Por todo ello, la aplicacion a la sucesion de la ley extranjera
-maxime la de un estado no miembro-, no sélo es compatible con el
articulo 28 LH, sino que refuerza su objetivo y finalidad.

R. 17 septiembre 2019 (BOE 267, 6-XI-19: 15879)

Deniega la inscripcién de un documento expedido por notario
francés denominado “certificado de sucesién” acompaiado de un
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documento de particion de la herencia intestada de un causante
que, aunque consta en el Registro como originariamente espaiol,
en el titulo calificado consta como nacional francés y residente en
Francia. El supuesto es anterior al R (UE) 650/2012 y le resulta apli-
cable la ley francesa como nacional del causante, segun el articulo
9-8 Cc.

Concurren los siguientes defectos: la traduccion jurada aportada
no tiene la apostilla de La Haya ni es completa, al faltar la ultima
hoja; no se aporta titulo sucesorio a los efectos del articulo 14 LH,
entendiendo por tal declaracion de herederos abintestato o docu-
mento equivalente segun la legislacidn francesa; tampoco se aporta
NIE de la viuda heredera.

R. 14 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16825)

El testador manifesté ser natural de Zaragoza y vecino de Mataré
(sin que conste ningun otro dato mas relativo a la vecindad civil),
legé a sus tres hijos “la legitima que en sus bienes les corresponda”e
instituyé heredera a su esposa.

Ahora se deniega la inscripcion de la escritura de herencia otorga-
da sélo por la viuda, quien manifiesta que ambos cényuges habian
nacido y contraido matrimonio en Aragoén, que al poco de casarse
trasladaron su residencia a Cataluia durante muchos afos, y que
la vecindad civil del causante al tiempo de su fallecimiento era la
catalana, si bien en los ultimos aios se habia trasladado a Alicante.
Los Unicos documentos aportados en relacion con estas manifesta-
ciones son un certificado de matrimonio en que consta que los con-
trayentes eran naturales de Zaragoza y que el domicilio del esposo
era en Cataluia. Por otro lado, en la inscripcion de una de las fincas
perteneciente al causante y su esposa consta que ellos habian ma-
nifestado en el titulo de adquisicion estar casados en régimen de
sociedad de gananciales.

Para la Direccion, la adquisicion de la vecindad catalana por el
causante nacido en Aragén y el mantenimiento de la misma son
datos que no resultan del testamento, sino de las manifestaciones
de la viuda, que es persona interesada en sostener dicha vecindad,
la cual le da la posibilidad de otorgar la herencia por si sola, dada la
naturaleza de la legitima en el régimen foral catalan. Por otro lado,
aunque la expresada inscripcion pudiera reflejar una inexactitud re-
gistral, no existe error, pues el dato incorrecto se tomo del mismo
titulo, por lo que su rectificacién exige consentimiento de todos los
afectados o resolucion judicial (articulo 40-d LH). En consecuencia,
para la rectificacion del Registro y la adjudicacion de la finca tras la
rectificacién de su caracter ganancial inscrito sera necesaria, o bien
la concurrencia de quienes serian legitimarios conforme al derecho
comun, o bien la acreditacién de la vecindad catalana del causante
a los efectos de posibilitar la inscripcion con la sola intervencion de
la heredera unica.

HERENCIA YACENTE
R. 21 junio 2019 (BOE 170, 17-VII-19: 10529)

Deniega la practica de una anotacién preventiva de embargo dic-
tada en procedimiento por deudas del causante (titular registral),
siendo sus herederos indeterminados, sin que conste la notificacion
a ningun posible heredero, ni se haya nombrado administrador ju-
dicial de la herencia.
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La Direccién recuerda su doctrina sobre la calificacion del prin-
cipio de tracto sucesivo (articulo 20 LH) en materia de anotacio-
nes de embargo por deudas del causante siendo sus herederos
indeterminados. Es preciso acreditar: o bien el nombramiento y
la demanda al administrador judicial de la herencia yacente; o
bien -para que la exigencia de este nombramiento no resulte ex-
cesivamente gravosa- que el lamamiento a herederos indetermi-
nados no ha sido puramente genérico, sino que la demanda se ha
dirigido contra personas determinadas como posibles herederos,
y siempre que de los documentos presentados resulte que el juez
ha considerado suficiente la legitimacion pasiva de la herencia
yacente.

R. 3 julio 2019 (BOE 178, 26-VII-19: 10949)

Deniega la inscripcidon de un decreto de adjudicacion dictado en
procedimiento judicial de ejecucién hipotecaria seguido contra los
desconocidos herederos del titular registral, sin que conste el nom-
bramiento e intervencién de un defensor judicial de la herencia ya-
cente. Resultando de certificados de defuncién y ultimas voluntades
que el causante fallecié intestado, fueron notificados por burofax
varios parientes hasta el cuarto grado.

Las personas supuestamente llamadas a la herencia del titular, ha-
bian otorgado escritura de renuncia a la herencia con anterioridad
al comienzo del procedimiento de ejecucion, de modo que los re-
nunciantes habian desaparecido antes de la demanda del circulo de
intereses relativo a la defensa del caudal hereditario. Distinto seria
el efecto de la renuncia en el caso de haberse producido después
de haberse iniciado el procedimiento y haber sido previamente
emplazados los renunciantes llamados a la sucesion, en cuyo caso
la posibilidad de intervencion en defensa de la herencia quedaria
garantizada.

R. 6 septiembre 2019 (BOE 265, 4-XI-19: 15776)
R. 4 noviembre 2019 (BOE 285, 27-XI1-19: 17059)

Deniega la inscripcion de una sentencia que declara adquirida
una participacion de finca por usucapién, como resultado de pro-
cedimiento ordinario seguido contra los desconocidos o ignorados
herederos de los titulares registrales fallecidos, sin nombramiento
e intervencién de un defensor judicial de la herencia yacente. El lla-
mamiento a los desconocidos herederos es genérico y no consta la
forma en que se hayan producido las notificaciones a los mismos, ni
se ha llevado a cabo una investigacién razonable sobre la existencia
de herederos testamentarios o legales.

R. 18 septiembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16037)

Considera debidamente cumplidas las exigencias derivadas del
principio de tracto sucesivo en mandamiento derivado de un proce-
dimiento de apremio municipal en el que se solicita el embargo de
fincas del deudor -titular registral con caracter ganancial- por impa-
go del IBI de ejercicios anteriores a su fallecimiento, resultando que
el procedimiento se ha dirigido contra su herencia yacente y que la
providencia de apremio se notificd, ademas de a la propia herencia
yacente, a los herederos testamentarios (cuya aceptacién no consta)
y a los herederos desconocidos del deudor, por lo que se entiende
cumplido el requisito de emplazar a alguno de los posibles llamados
a la herencia.



Resoluciones

Por otro lado, afirmandose en el mandamiento que la viuda del
deudor esta actualmente fallecida, la Direccién considera también
debidamente determinados los derechos objeto de embargo, ya
que se solicita que se embargue “la cuota global que a la herencia
yacente [del deudor] le corresponda en la masa patrimonial de la
sociedad conyugal, disuelta y pendiente de liquidacion”.

No obstante, todo lo anterior, se deniega la practica del embargo
porque en el mandamiento no consta la fecha de fallecimiento de la
viuda, ni se acompana su certificado de defuncion.

R. 23 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16286)

Deniega la inscripciéon de un decreto de ejecucién hipotecaria,
por no constar el nombramiento de un defensor judicial de la heren-
cia yacente del deudor fallecido y no haberse personado en el pro-
cedimiento ningun interesado en su herencia como heredero o en
otro concepto, sin que pueda admitirse para obviar este obstéculo
la citacién por edictos a su no compareciente esposa -codeudora
solidaria-, con la cual se intentd primero infructuosamente una noti-
ficacion personal en la finca hipotecada tras la cual no se efectud in-
vestigacion alguna para localizarla. Por otro lado, no habiendo com-
parecido en el procedimiento la deudora, es preciso que se acredite
también el transcurso de los plazos de rescision del auto dictado en
rebeldia de la ejecutada.

R. 9 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16391)

Suspende la extension de una anotacién preventiva de embargo
ordenada en procedimiento de apremio dirigido contra las heren-
cias yacentes de tres personas. No se aclara si también el procedi-
miento se ha instado contra alguna otra persona como heredero
de los finados. Es doctrina consolidada que en estos casos en que
se pretende un asiento que pueda perjudicar a una herencia ya-
cente, resulta preceptivo, si no resulta que la demanda se haya di-
rigido contra herederos ciertos y determinados, el nombramiento
de un administrador judicial. Por otro lado, es preciso aportar el
certificado de defuncién de los titulares registrales, dada la exigen-
cia de hacer constar la fecha de fallecimiento establecida por el
articulo 166 RH.

R. 15 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16826)

Deniega la inscripcion de un decreto de adjudicaciéon y manda-
miento de cancelacién de cargas en procedimiento de ejecucién
hipotecaria seguido contra la herencia yacente y desconocidos he-
rederos del titular registral fallecido, sin nombramiento e interven-
cién de un defensor judicial de la herencia yacente. El llamamiento
es genérico y no consta la forma en que se hayan producido las no-
tificaciones a los herederos indeterminados, ni se ha llevado a cabo
una investigacién razonable sobre la existencia de herederos testa-
mentarios o legales.

R. 20 noviembre 2019 (BOE 296, 10-XI11-19: 17724)

Admite la practica de una anotacién preventiva de embargo or-
denada en procedimiento seguido por una comunidad de propieta-
rios contra determinada persona como posible heredero del titular
registral.

La Direccion recapitula su doctrina consolidada sobre calificaciéon
del principio de tracto sucesivo (articulo 20 LH) en materia de anota-
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ciones de embargo por deudas del causante o sus herederos, distin-
guiendo estos supuestos:

1) Si son deudas del titular registral fallecido antes o durante el
procedimiento, la anotacion requiere acreditar: su fallecimiento; y
que se ha seguido la tramitacidon con sus herederos indicando sus
circunstancias personales; si fallecié durante el procedimiento, ha-
bré que acreditar también que se demandé al titular registral (art.
166-1-1° RH).

2) Si el titular registral fallecié antes de iniciado el procedimien-
to y éste se sigue por deudas de herederos ciertos y determinados:
habra que acreditar el fallecimiento, que la demanda se ha dirigido
contra tales herederos indicando sus circunstancias personales y la
parte que corresponde al derecho hereditario del deudor; y acom-
panar los titulos sucesorios y el certificado de Ultimas voluntades
(art. 166-1-2° RH).

3) Si son deudas del causante siendo sus herederos indeter-
minados, o si son deudas de herederos indeterminados, hay que
acreditar: o bien el nombramiento y la demanda al administrador
judicial de la herencia yacente; o bien que el lamamiento a here-
deros indeterminados no ha sido puramente genérico, sino que la
demanda se ha dirigido contra personas determinadas como po-
sibles herederos.

En el supuesto resuelto las deudas se producen después del falle-
cimiento del causante sin que conste haberse aceptado ni partido
su herencia, por lo que nos encontramos ante el Ultimo de los tres
supuestos analizados por la Direccion: deudas de la herencia yacen-
te. De acuerdo con la expresada doctrina, para poder practicar la
anotacion, basta con la constancia de haber emplazado a alguno de
los posibles llamados a la herencia.

INTERPELACION AL HEREDERO
R. 28 junio 2019 (BOE 177, 25-VII-19: 10883)

La causante designo herederas en su testamento por mitad a
sus dos hijas. Ahora se deniega la inscripcion de la escritura de
adjudicacion de herencia otorgada sélo por una de las herederas,
quien se adjudica la mitad indivisa de los bienes inventariados,
resultando también en la misma escritura que la otra heredera ha
sido requerida por la notaria, en los términos del articulo 1005 Cc,
para que en plazo de 30 dias naturales desde la notificacién acep-
te la herencia -de forma pura o con beneficio de inventario- o la
renuncie, con advertencia de que si no manifiesta su voluntad en
dicho plazo, se entendera que acepta la herencia de forma pura
y simple. La notaria hace constar por diligencia que se ha per-
sonado tres veces en el domicilio sefialado en el requerimiento
sin haber obtenido respuesta alguna en el portero electrénico,
que ha remitido por correo certificado con acuse de recibo copia
de la escritura habiendo recibido el aviso de haberse realizado la
entrega efectiva del envio, y que la notificada no ha comparecido
en el plazo indicado.

La Direccién deniega la inscripcién, porque una cosa es que la he-
rencia deba tenerse por aceptada, lo cual no se discute en este expe-
diente, y otra que para la particiéon hay que contar necesariamente
con las dos herederas.

LA NOTARIA | | 2-3/2019



R. 6 agosto 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15143)

Suspende la inscripcién de una escritura de manifestacién de he-
rencia sujeta a Derecho catalén, otorgada por una sola de las he-
rederas llamadas, la cual se adjudica todos los bienes, al tener por
renunciante al otro llamado, a quien se le practicé infructuosamente
la interpelacion notarial prevista en el articulo 461-12 del Cédigo de
Derecho civil de Catalufia, cuyo efecto en caso de falta de aceptaciéon
es la repudiacion de la herencia (al revés de lo previsto en el articulo
1005 Ccy restantes disposiciones forales equivalentes que -como las
aragonesas- optan por la aceptacion). Lo discutido es si la forma en
que se practicé la notificacion cumple los requisitos legales.

La requirente sefialé como domicilio de la requerida uno situado
en Vilanova i la Geltrd, si bien el propio notario autorizante advierte
que el domicilio que figura en la declaracion de herederos abintesta-
to es otro, situado en Sant Pere de Ribes. El notario realiza averigua-
ciones en las redes sociales del requerido, y también verbalmente
con una funcionaria del padrén de Vilanova, de las cuales resulta
que el notificado esta domiciliado en esta localidad. El notario inten-
ta infructuosamente la notificacion en los domicilios averiguados de
Vilanova, primero de forma personal, recibiendo la manifestacion de
una vecina de que no conoce a la persona notificada; después por
correo certificado con acuse de recibo, que resulta devuelto como
destinatario desconocido; por ultimo, publica edictos en dos perié-
dicos de circulacién en la provincia y en el BOE. Al no obtener ma-
nifestacion en plazo sobre la aceptacion o repudiacion de herencia,
hace constar en la diligencia de cierre del acta que la herencia se
entiende repudiada. Tras la inicial calificacion negativa, se aporta
certificado del padrén del Ayuntamiento de Vilanova, del que resul-
ta que el requerido estd empadronado en Madrid.

Para la Direccidn las normas sobre interpelacion al heredero son
procedimentales, si bien con espiritu y al servicio de las normas
sustantivas. Asi, su disposicién Final 202 sefiala que la LJV se dicta
en general al amparo de la competencia estatal -no exclusiva- en
materia de legislacion procesal, si bien se exceptiian entre otras: la
disposicién final primera, que modifica preceptos del Cédigo civil
(como por ejemplo, el articulo 1005) y se dice dictada al amparo de
la competencia estatal en materia de legislacion civil; y la final undé-
cima, referida a los expedientes sucesorios regulados por la Ley del
Notariado (entre los que no se incluye la interpelacion), que se dice
dictada al amparo de la competencia estatal exclusiva sobre ordena-
cién de los registros e instrumentos publicos.

La interpelacion al heredero en Catalufia es acto que civilmente
equivale a la renuncia, por lo que conforme el articulo 18 LH debe
extremarse el rigor en el cumplimiento de los tramites procedi-
mentales. Es doctrina consolidada que la notificacién por edictos
es mecanismo excepcional al cual no cabe recurrir hasta que se ha-
yan agotado todas las posibilidades de notificacion personal (STS 8
septiembre 2014, STS 11 mayo 2015, R 1 octubre 2015). Por tanto,
deberia quedar evidencia de que el domicilio en que se notifica es
el de la residencia habitual del requerido, lo cual no ocurre en este
expediente, donde hay dudas y no consta requerimiento personal
alguno en el domicilio de Madrid. Antes de la publicacién de edictos
tampoco se han utilizado las diligencias de averiguaciéon del domi-
cilio (articulos 156 y 157 LEC aplicables subsidiariamente a la LJV),
ni se ha recabado el auxilio de otras autoridades (articulo 56-2 LN).
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INTERPRETACION TESTAMENTARIA
R. 9 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15544)

En su ultimo testamento la causante habia instituido heredero
a su marido, del cual se hallaba sin embargo divorciada al fallecer.
Ahora se admite la inscripcion de la escritura por la que el heredero
se adjudica todos los bienes de la herencia. El registrador la habia
denegado por entender que, siendo la causante de vecindad vasca,
hay preceptos en la Ley 5/2015 que conducen a la ineficacia sobre-
venida de las disposiciones testamentarias a favor del exconyuge en
casos de divorcio.

Sin embargo, entiende la Direccién que tales disposiciones se re-
fieren solo al testamento mancomunado, al poder testatorio y a la
legitima; pero no a las disposiciones voluntarias unilaterales como
la calificada. No hay en el Cédigo civil una norma que prive de efi-
cacia por ministerio de la ley las disposiciones testamentarias entre
cényuges posteriormente divorciados o separados (como ocurre
con los poderes y consentimientos en los articulos 102 y 106). Si que
existen articulos en este sentido -normalmente como presuncién
“iuris tantum”- en varias legislaciones forales: 422-13 Cédigo Civil de
Cataluia; 208 Ley Derecho Civil de Galicia; 438 Cédigo Derecho Foral
de Aragon; 201 Compilacién de Navarra; 28-3 Ley 5/2015 Derecho
Civil Vasco (para el testamento mancomunado). También existen
normas similares en los Derechos aleman, inglés y portugués. En la
institucién hereditaria debatida no puede entenderse que concurra
la expresion de una causa falsa a los efectos del articulo 767 Cc, que
en todo caso produciria el efecto legal de tener la causa como no
puesta, salvo que se acreditase que sin ella el testador no hubiese
otorgado la disposicion.

En definitiva, a falta de una norma que presuma la ineficacia de
la disposicion, sélo cabria probar que la voluntad del testador ha-
bria sido no otorgarla de haber podido conocer el divorcio posterior.
Pero en el dmbito notarial y registral la privacién de eficacia del con-
tenido patrimonial de un testamento exige, a falta de conformidad
de todos los afectados, una previa declaracién judicial dictada en
procedimiento contencioso con fase probatoria.

R. 25 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16288)

En su testamento el causante: manifesté encontrarse divorciado
de su Unico cdnyuge, con quien afirmaba tener pensado volver a
casarse en determinada fecha; legé a su citada conyuge el usufructo
universal; e instituyé heredero a su unico hijo.

Ahora la Direccién deniega la inscripcién de la escritura de heren-
cia en la que se adjudica todos los bienes el hijo y heredero Unico
del causante, afirmando que éste fallecié divorciado, ya que el pro-
yectado matrimonio con su excényuge no llegé a producirse por
fallecimiento de ésta.

La Direccién aplica su doctrina sobre eficacia de instituciones de
heredero realizadas por persona casada en favor de quien es su con-
yuge en el momento de testar, pero de quien se habia divorciado
posteriormente al tiempo del fallecimiento. A diferencia de lo que
ocurre en determinados Derechos forales, no hay en el Cédigo civil
una norma que prive de eficacia por ministerio de la ley las disposi-
ciones testamentarias entre conyuges posteriormente divorciados
o separados. El hecho de que quien testa identifique al heredero
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como su cényuge no puede entenderse como la expresién de una
causa falsa a los efectos del articulo 767 Cc (y ademds, aunque se en-
tendiera como causa falsa, el efecto legal seria tener la causa como
no puesta, salvo que se acreditase que sin ella el testador no hu-
biese otorgado la disposicién). Ciertamente el TS (Ss 28 septiembre
2018y 26 septiembre 2018) ha interpretado que el hecho de que el
testador realice una disposicion a favor de su esposo, permite con-
cluir que su voluntad era que tal disposicion fuese ineficaz en caso
de divorcio posterior. Sin embargo, en el ambito notarial y registral
la privacién de eficacia del contenido patrimonial de un testamen-
to exige, a falta de conformidad de todos los afectados, una previa
declaracion judicial dictada en procedimiento contencioso con fase
probatoria.

LEGADOS
R. 23 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16837)

La causante estuvo casada en segundas nupcias de las que no
tuvo descendencia, habiendo tenido sus dos Unicos hijos de sus pri-
meras nupcias. En su Ultimo testamento: prelegé a sus dos hijos por
partes iguales, con cargo por este orden al tercio de mejora y al de
libre disposicion, todos sus bienes y derechos privativos proceden-
tes de los padres de la testadora; e instituyé herederos por igual a
sus dos hijos en el remanente del tercio de mejora y en el de legitima
estricta, y en el tercio libre o lo que quede de él instituyd a los seis hi-
jos de su esposo también por partes iguales. Tras varias renuncias de
los hijos y sus sustitutos vulgares, la Unica prelegataria subsistente
otorga ahora por si sola -sin intervencion de los herederos hijos del
segundo esposo- escritura de aceptacion y adjudicacion del prele-
gado, cuya inscripcién deniega la Direccion.

En primer lugar, es necesaria la concurrencia de todos los here-
deros a la particion. Lo dispuesto por la testadora no es una verda-
dera particion del articulo 1056 Cc, que determinaria la adquisicion
directa por los herederos una vez fallecido el causante, sino unas
meras normas de particién, ya que no se formula inventario, ni hay
previsién sobre las deudas de la herencia, ni se mencionan o adju-
dican directamente bienes determinados, sino que se establecen un
prelegado de los bienes privativos procedentes de herencia de los
padres con unas reglas de imputacion en los tercios de mejora y le-
gitima, lo que de por si ya hace necesaria una valoracion, asi como
una institucion de heredero que incluye a otras personas y abarca
el resto de los bienes privativos y los gananciales del sequndo ma-
trimonio.

Por otro lado, es preciso que los herederos realicen la entrega del
legado. Fuera de los casos en que el legatario fuera ya poseedor al
tiempo de abrirse la sucesion, sélo seria admisible la toma de pose-
sion por el mismo si, no existiendo legitimarios, el testador le hubie-
ra facultado expresamente para ello (articulo 81 RH), posibilidad que
no se da en este expediente.

Y frente a la alegacion de que el llamamiento a los hijos en los
bienes privativos heredados de los padres de la testadora constituye
una instituciéon de herederos “ex re certa’, que no haria necesaria la
entrega de los bienes, lo cierto es que el articulo 786 Cc equipara
esta situacién con el legado, sin que la testadora haya expresado su
voluntad en contra.
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LEGITIMA Y DESHEREDACION
R. 4 julio 2019 (BOE 179, 27-VII-19: 11017)

La testadora, de vecindad civil vasca y fallecida bajo la vigencia de
la Ley 5/2015, dejo seis hijos en cuyo favor realizé sendos legados de
inmuebles especificos y determinados facultando a los respectivos
legatarios a tomar posesién por si de cada legado; y en el remanen-
te, instituyd herederos a los mismos seis hijos.

Ahora se deniega la inscripcion de la escritura otorgada sélo por
una de las hijas, quien acepta y se adjudica por si sola el pleno domi-
nio de la finca que le habia sido legada. El registrador exige la inter-
vencién de los demds legitimarios, por entender que la legitima vas-
ca tiene la naturaleza de “pars bonorum” o cuando menos de “pars
valoris bonorum”; mientras que el notario recurrente no la considera
necesaria por entender que se trata de una“pars valoris” (mero valor
econémico).

El articulo 48 de la Ley 5/2015 dispone que el causante estd obli-
gado a transmitir la legitima a sus legitimarios, pero puede elegir
entre ellos a uno o varios y apartar a los demés de forma expresa o
tacita, lo cual configura la legitima vasca como colectiva y de libre
disposicion por el testador mediante el mecanismo del apartamien-
to. Para la Direccién no hay una norma vasca equivalente al articulo
243 de la Ley de Derecho Civil de Galicia, que priva de accién real al
legitimario a quien da la consideracién de mero acreedor. El para-
digma de legitima colectiva es la aragonesa, cuya naturaleza es la de
“pars valoris bonorum’, si bien el legislador aragonés ha introducido
una norma -el articulo 479 CDFA- que permite al legatario de cosa
cierta y determinada existente en el caudal hereditario, aun habien-
do legitimarios, posesionarse por si mismo de la cosa legada y ob-
tener la inscripcion en el Registro de la Propiedad. La legitima vasca
es colectiva y permite el apartamiento, pero esto no significa que el
legitimario no apartado carezca de mecanismos de defensa de su
derecho, el cual consiste en una “pars valoris bonorum”. Asi, al existir
legitimarios en el asunto resuelto, los mismos deben intervenir en la
entrega de legado calificada por no cumplirse todas las exigencias
del articulo 81-a RH.

R. 3 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16380)

La testadora desheredd a sus dos Unicas hijas por la causa del
numero 2 del articulo 853 Cc (maltrato psicoldgico consistente en
reiteradas conductas de menosprecio y abandono de la testadora,
afectada por una grave enfermedad) e instituyo herederas por par-
tes iguales a una Asociacion benéficay a una amiga, la cual renuncié
a la herencia, de modo que -a falta de sustitucion- se produjo el acre-
cimiento a la Asociacién como Unica heredera.

Ahora se pretende la inscripcién de la escritura de herencia de la
causante, otorgada por el representante de la Asociacion y por las
dos hijas, la cuales niegan la certeza de la causa de desheredacion,
de modo que ante la controversia planteada y de comun acuerdo,
los otorgantes se adjudican la herencia, a las hijas en cuanto a los
dos tercios que constituyen su legitima y a la Asociaciéon en cuanto
al otro tercio.

La Direccion deniega la inscripcion. Es doctrina consolidada que,
dado el valor de ley de la sucesion que tiene el testamento (articulo
658 Cc), la privacion de los efectos de su contenido patrimonial exi-
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ge previa declaracién judicial, a falta de conformidad de todos los
interesados (R. 13 septiembre 2001, respecto de un supuesto de
pretericion; R. 6 marzo 2019). Lo que ocurre en este caso es que no
consta que quienes consienten sean los Unicos interesados, porque
en concreto, lo serian también los hijos y descendientes de las des-
heredadas, quienes ocuparian el lugar de éstas respecto de la legiti-
ma (articulo 857 Cc). En consecuencia, para poder inscribir el titulo
calificado seria preciso, o bien la manifestacién de las deshereda-
das de que carecen descendientes, o bien la acreditacién mediante
acta de notoriedad u otro medio de prueba admitido en Derecho de
quiénes son los Unicos descendientes junto con la intervencion de
los mismos.

R. 5 septiembre 2019 (BOE 265, 4-XI-19: 15771)

El testador, ademds de instituir herederos a sus dos hijos vivos,
legé a sus nietos -hijos de otro hijo premuerto- en pago de su legiti-
ma estricta y hasta dicho importe, las participaciones que poseyera
el testador en determinada sociedad. En la escritura de herencia in-
tervinieron también los citados nietos, a quienes se les adjudicaron
las referidas participaciones sociales mas un complemento en meta-
lico para cubrir su legitima.

Ahora se suspende la inscripcion de una escritura de adicion de
herencia donde se incluyen otras dos fincas que se adjudican inte-
gramente a los hijos herederos, sin intervencién de los nietos colegi-
timarios. El causante no realizé una verdadera particién en su testa-
mento, sino que se limito a establecer normas particionales. Dada la
especial cualidad del legitimario en Derecho comun, es necesaria su
intervencion en la particion. La intervencidn de los nietos en la adi-
cién de herencia no se exige para que acaben percibiendo mas que
su legitima estricta, sino precisamente para recalcular la parte ali-
cuota de la herencia en que consiste dicha legitima, que se ha visto
incrementada como consecuencia de la inclusion de nuevos bienes.

PARTICION
R. 6 junio 2019 (BOE 158, 3-VII-19: 9920)

El primer causante instituyd herederos a sus seis hijos, uno de
los cuales fallece unos meses después resultando declarados como
herederos abintestato suyos sus dos hijos sin perjuicio de la cuota
usufructuaria de su viuda. Afos después fallece uno de estos dos
hijos, legando su legitima a su madre e instituyendo heredera a otra
persona. En la escritura de herencia de este tercer causante se inven-
taria la mitad indivisa de una vivienda cuya otra mitad pertenece
a la heredera, junto con otros bienes entre los que se encuentran
los derechos derivados de la sucesidon de su padre que se concretan
en un doceavo de cuatro inmuebles que se describen. La heredera
se adjudica la mitad indivisa del bien del que ya era copropietaria,
junto con el pasivo, y la legitimaria se adjudica el resto de los bie-
nes y participaciones descritas. Ahora se pretende la inscripcion de
la escritura de adjudicacion de las herencias del primer y segundo
causantes, en cuyo inventario se incluye también un quinto bien no
incluido en la escritura de herencia del tercer causante. La Direccién
entiende que para esta inclusién es preciso el consentimiento de la
heredera del tercer causante, dado el principio de unanimidad de
los herederos en la particion. Segun sus términos, la escritura que
ella otorg6 junto con la madre y legitimaria de este tercer causante
fue una verdadera escritura de particién de su herencia, y no una
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cesion de los derechos hereditarios que ostentaba en la herencia de
su padre.

R. 26 junio 2019 (BOE 174, 22-VII-19: 10736)

Admite la inscripcidn de una escritura de adjudicacién de heren-
cia en la cual la particion es realizada por el contador-partidor tes-
tamentario, interviniendo también para aceptar sus adjudicaciones
todos los herederos, una de los cuales es persona con capacidad ju-
dicialmente modificada y esta representado por su tutora, otra her-
mana y heredera, con la que no tiene oposicion de intereses.

No es necesaria la autorizacién judicial previa para la particién for-
mulada por el contador-partidor testamentario, ni tampoco la pos-
terior, al no apartarse la actuaciones realizadas por el partidor de lo
meramente particional.

El comisario estd legitimado para realizar la particién por si solo,
de modo que no requiere la intervencién de los legitimarios ni de los
herederos, por lo cual tampoco es necesario que éstos sean mayores
y plenamente capaces. Lo que ocurre es que en el titulo calificado,
ademas de la particién que es de la exclusiva autoria del partidor, los
herederos intervienen para aceptar la herencia y las adjudicaciones
particionales, ya que el testador les permitié optar por varias posibi-
lidades a la hora de realizar el pago de la adjudicacién de la incapaz.

El articulo 271-4 Cc exige autorizacién judicial para aceptar he-
rencias sin beneficio de inventario en nombre de un incapaz. Sin
embargo, dadas las circunstancias de este caso (no es una herencia
dafosa y la particion la realiza el contador-partidor testamentario)
debe considerarse vélida la aceptacién y producidos los efectos del
beneficio de inventario a favor del tutelado.

El tercer parrafo del articulo 1057 Cc, para el caso de que haya en
la particion coherederos sometidos a patria potestad o tutela, impo-
ne al contador-partidor la obligacién de inventariar todos los bienes
de la herencia con citacidn de sus representantes legales. En el titulo
calificado, ha intervenido la tutora de la heredera incapaz.

El articulo 272 Cc exime de autorizacién judicial la particion de
herencia o divisiéon de cosa comun realizadas por el tutor, si bien
una vez practicadas, requerirdn aprobacion judicial, lo cual se co-
rresponde con el articulo 1060 Cc. Pero en esta caso no se trata de
una particion hecha por los herederos (uno de los cuales se halla
representado por su tutor), sino que se trata de una particién unila-
teral por el contador-partidor, de modo que no hay actuacion sujeta
al refrendo judicial.

R. 3 julio 2019 (BOE 178, 26-VII-19: 10945)

El testador legé a su viuda el usufructo universal e instituyd here-
deros a sus cuatro hijos sobrevivientes y a dos nietos hijos de otro
hijo fallecido antes del testamento, con pretericién de otro hijo que
vivia al tiempo de otorgar el mismo pero que fallecié sin descendien-
tes antes que el causante. También legé el tercio de libre disposicion
a uno de los hijos, cuya capacidad esta judicialmente modificada, y
nombré albacea contador-partidor con las mas amplias facultades.

Ahora se deniega la inscripcién de una escritura de liquidacion
parcial de gananciales y adjudicacién parcial de herencia, otorgada
por el contador y una de las hijas, quien interviene como tutora del
hermano incapaz -acreditando en nombramiento y la aceptacién

217




Resoluciones

como tutora, pero no la inscripcion del cargo en el Registro Civil- y
como apoderada mancomunada de la viuda en virtud de escritura
de poder otorgada ante el mismo notario autorizante, quien en su
juicio de suficiencia omite la afirmacién de haberle sido aportada
copia autorizada del poder. El consentimiento de la otra hija y apo-
derada consta mediante diligencia posterior. En la escritura califica-
da seincorpora el inventario de todos los bienes del causante, que el
contador manifiesta haber confeccionado con citacién de la tutora
y de la viuda, resultando que todos los bienes del inventario son ga-
nanciales y consisten en inmuebles y una cantidad en metélico. En
la escritura se adjudica una plaza de garaje ganancial integramente
alaviuda, en la via del articulo 1062 Cg, sin adjudicar nada a la masa
hereditaria cuya compensacién con otros bienes de la misma se deja
para mas adelante.

El primer defecto es la omisién en el juicio notarial de suficiencia
de la afirmacién de haber tenido el notario ante si la copia autoriza-
da del poder. Ciertamente el articulo 166 RN exime de la obligacion
de exhibirla cuando -como ocurre en este caso- el poder conste en
el protocolo del mismo notario, pero para ello hace falta que el no-
tario manifieste expresamente que el apoderado esta facultado para
obtener copia, y que no consta nota de revocacion.

El segundo defecto es no acreditarse la inscripcién en el Registro
Civil del cargo de tutora. Es doctrina consolidada que las distintas
circunstancias y hechos relativos al estado civil de las personas,
cuando afecten a la titularidad de los derechos inscritos o a la legiti-
macion de los otorgantes por afectar a la validez del acto, deben ser
acreditados mediante certificacién de su inscripcién en el Registro
Civil. De lo contrario no podrdn oponerse a terceros.

El tercer defecto se refiere al respeto de los derechos en la parti-
cion del hijo preterido y de los sustitutos por premoriencia. La parti-
cién estd pendiente de la concrecion de los derechos de todos ellos.
La necesaria intervencién de éstos en su caso, debe conducir a sus-
pender cualquier adjudicacion.

Se desestiman otros defectos de la calificacion. Ciertamente la ad-
judicacion del articulo 1062 Cc es acto dispositivo -y no meramente
particional-, que requerird unanimidad de los comuneros (articulo
404 Cc) cuando no exista metalico hereditario suficiente para com-
pensar a los demas herederos, de modo que la obligacién de pago
serd a cargo del heredero adjudicatario. Sin embargo, en el caso re-
suelto existen otros bienes gananciales y en particular, un metélico
cuya suficiencia para cubrir la compensaciéon compete al contador
y la viuda, quienes concurren al otorgamiento. Por otro lado, no es
precisa la intervencion de defensor judicial ya que, con la incorpo-
racién del inventario completo a la escritura y con la intervencién
efectiva de la tutora, se ha cumplido con el parrafo tercero del ar-
ticulo 1057 Cc, que impone al contador-partidor inventariar los bie-
nes de la herencia con citacién de los representantes legales de los
herederos menores o incapaces.

R. 26 julio 2019 (BOE 247, 14-X-19: 14713)

Suspende la inscripcion de un acta notarial de protocolizacién
de operaciones particionales aprobadas judicialmente porque, ha-
biendo sido la particién inicial objeto de una correccidn ulterior y
constando la aprobacion judicial de ambas, no resulta del titulo cali-
ficado de cual de los dos cuadernos particionales protocolizados se
solicita la inscripcién.
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El otro defecto se desestima: aunque la solicitud de protocoliza-
ciény el texto del acta hacen referencia a una sentencia de “liquida-
cién de sociedad de gananciales’, del titulo resulta evidente que se
trata de una particion hereditaria aprobada judicialmente.

SUSTITUCION
R. 14 junio 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10153)

Mediante sentencia firme se declaré la propiedad de la legataria
sobre los bienes legados a su favor, acordandose mediante auto
posterior tener por emitida, a efectos de la entrega del legado, la
declaracion de voluntad de dos determinadas personas que habian
sido demandadas como sustitutas vulgares -no instituidas nomina-
tivamente- de una de las herederas premuerta.

Ahora se admite la inscripcién de la escritura de entrega de lega-
do otorgada en cumplimiento de dicha sentencia y auto, bastando
para ello con aportar certificado de defuncién de la heredera pre-
muerta y de nacimiento de sus dos hijos demandados, sin necesidad
de aportar también -como exigia el registrador- documentos acre-
ditativos de la inexistencia de otros sustitutos vulgares, tales como
testamento o acta de notoriedad de la sustituida.

El articulo 82 RH establece un sistema abierto para acreditar quié-
nes son los sustitutos vulgares, de modo que el acta de notoriedad
es una de las formas posibles pero no la Unica. En este supuesto se
ha acreditado en sede judicial el fallecimiento de la heredera pre-
muerta y la identificacién de sus hijos. No cabe exigir ademas la
acreditacién de la inexistencia de otros descendientes.

USUFRUCTO TESTAMENTARIO
R. 3 julio 2019 (BOE 178, 26-VII-19: 10946)

El testador, casado y sin descendientes ni ascendientes, legé a su
esposa el usufructo vitalicio de todos sus bienes con facultad de dis-
poner a titulo oneroso para satisfacer sus necesidades apreciadas
en conciencia por ella misma; e instituy6 herederos a sus hermanos.

Ahora se deniega la inscripcién de la escritura de herencia otor-
gada Unicamente por la viuda, quien se adjudica el Unico bien del
causante, en cuanto a una mitad en pleno dominio en pago de sus
gananciales, y en cuanto a la otra mitad como usufructuaria con fa-
cultad de disposicion.

A la escritura deben comparecer también los instituidos herede-
ros. La Direccién desestima la alegacion de que lo ordenado por el
causante a favor de la viuda es una sustitucion fideicomisaria de resi-
duo. Resulta complejo diferenciar entre el fideicomiso y el usufructo
con facultad de disposicién cuando los nudo propietarios no existan
o estén indeterminados en el momento de abrirse la sucesién. La
doctrina conoce este usufructo como “pseudo usufructo testamen-
tario”y lo equipara al fideicomiso. Pero no todo usufructo testamen-
tario debe identificarse con una sustitucion fideicomisaria. El usu-
fructo es un derecho sobre cosa ajena, de modo que el lamamiento
es Unico, si bien desmembrando entre varias personas las facultades
dominicales. Por el contrario, al fiduciario corresponde el pleno do-
minio de los bienes aunque con la obligacién de conservarlos, pro-
duciéndose un doble llamamiento sucesivo. La cldusula testamenta-
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ria debatida determina nominalmente los nudo propietarios y debe
entenderse en el sentido literal de sus palabras, no apareciendo
claramente que fue otra la voluntad del testador (articulo 675 Cc).

TRACTO SUCESIVO
R. 7 junio 2019 (BOE 159, 4-VII-19: 9970)

Suspende la inscripciéon de una escritura de elevacién a publico
de contrato privado de arrendamiento porque la parte arrendadora
no es titular registral actual, infringiéndose por tanto los principios
de legitimacién y tracto sucesivo.

R. 13 junio 2019 (BOE 163, 9-VII-19: 10152)

Suspende la inscripcién de un acta notarial de expediente de rea-
nudacién del tracto sucesivo interrumpido, porque siendo la ultima
inscripcion de dominio de 1879 y habiéndose por ello realizado la
notificacion al titular o sus herederos mediante edicto publicado en
el BOE, en dicho edicto se reflej6 como promotor del expediente
a quien comparecié ante el notario, cuando este persona actuaba
en representacion de su hermano, que es quien realmente preten-
de inscribir el dominio a su nombre. La correcta identificacion del
promotor del expediente y su reflejo en las notificaciones es trdmite
esencial del procedimiento, no sélo para determinar su idoneidad
como nuevo titular, sino para que los terceros conozcan quién es
la persona que alega un derecho que pueda afectar a los que ellos
mismos ostenten sobre la finca y puedan asi efectuar las oportunas
alegaciones.

R. 8 julio 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11080)

Consta inscrita desde hace treinta afios la donacion a varias per-
sonas de una finca que constaba inscrita como de 2600 metros cua-
drados si bien se hizo constar que la superficie al tiempo de hacer la
donacion era sélo de 2000 metros por estar destinados 600 metros a
ser cedidos al Ayuntamiento como viales.

Ahora se deniega por falta de tracto la inscripcién de una escritura
actual por la cual la entonces donante, tras hacer constar que la finca
no quedé finalmente afectada por la actuacion urbanistica previs-
tay que se inst6 la reversion de los 600 metros destinados a viales,
dona los mismos a otra persona.

La donante no es hoy titular de los citados 600 metros que ahora
pretende donar, pues en la donacién inicial modificé la superficie
de la finca como consecuencia de la cesién de viales, y la transmi-
tié con tal descripcion sin reservarse derecho alguno sobre porcién
alguna de la finca. Por otro lado, la propia donante esta cuestionan-
do su propia legitimacién para disponer de los metros revertidos,
al reconocer que se han producido dos transmisiones intermedias
pendientes de inscripcion: la cesion al Ayuntamiento y la reversion
desde el mismo.

R. 8 julio 2019 (BOE 180, 29-VII-19: 11082)

Deniega la cancelacién de una inscripciéon de dominio y de una
anotacién preventiva de embargo, ya que ni el titular registral ni el
acreedor del embargo trabado han sido parte en el procedimiento
judicial de nulidad de escritura donde se han ordenado las referidas
cancelaciones.
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R. 18 septiembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16033)

Admite la inscripcion de un acta notarial de finalizacion de expe-
diente de reanudacion del tracto, a pesar de no ordenarse en él de
forma expresa la cancelacion de la inscripcion contradictoria.

Ciertamente esta formalidad ha venido siendo exigida por el ar-
ticulo 286 RH, pero este precepto debe entenderse hoy tacitamente
derogado por la Ley 13/2015, cuya derogatoria Unica se extiende a
cuantas normas se opongan a lo previsto en dicha Ley, lo cual inter-
preta la Direccién que abarca todos los articulos del Titulo VI RH, los
cuales fueron dictados en ejecucién del anterior Titulo VI LH. La nue-
va redaccion de este Titulo legal es en si misma suficientemente de-
tallada y se basa en principios diferentes. El acta del actual articulo
208 LH tiene por si virtualidad cancelatoria sin que la nueva norma
exija mandato expreso alguno.

R. 20 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16282)

Deniega la inscripcién de un auto dictado en procedimiento judi-
cial de reanudacion de tracto. Una mitad indivisa de la finca ya figura
inscrita a nombre de la fundacion promotora del expediente por ti-
tulo de compraventa de toda la finca otorgada en 1972, habiéndose
denegado entonces la inscripcion de la otra mitad a favor de la fun-
dacién por figurar inscrita desde 1915 a nombre de un titular distin-
to del vendedor. En el expediente se pretende la reanudacién del
tracto respecto de esta mitad no inscrita a nombre de la fundacion,
quien invoca como titulo de adquisicion la misma compra de 1972.

En consecuencia, entiende la Direccién que, si no se complemen-
ta con la justificacion de las transmisiones entre el titular registral y
los vendedores en la escritura de compraventa, el expediente judi-
cial calificado no es titulo material suficiente para amparar la reanu-
dacién de tracto sucesivo.

R. 20 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16285)

Mediante la presentacién de una sentencia que declara la nulidad
de una sociedad mercantil, se pretende la cancelacion de tres ins-
cripciones (compraventa, hipoteca y adjudicacién judicial) relativas
a una finca de la que fue titular la sociedad. La Direccion lo deniega
porque los titulares de estos negocios posteriores debidamente ins-
critos, no han sido parte en el procedimiento.

R. 16 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16831)

Deniega la inscripcion de un auto de adjudicacién recaido en pro-
cedimiento de ejecucion de titulos judiciales, porque una participa-
cién de la finca adjudicada se encuentra inscrita a favor de personas
respecto de las que no consta que hayan sido oportunamente lla-
madas al proceso, directamente o a través de sus herederos.

R. 17 octubre 2019 (BOE 281, 22-XI-19: 16833)

Suspende por falta de tracto la inscripcion de un auto judicial de apro-
bacién de cuaderno particional el cual dispone la inscripcion de unas fin-
cas a nombre de una de las herederas, porque las mismas no se encuen-
tran inscritas a nombre de los causantes, sino de otra de las herederas.

El consentimiento expresado en el cuaderno particional carece de
virtualidad transmisiva. Ciertamente la titular registral hubiese adqui-
rido las fincas por donacion de los causantes, el cuaderno particional
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hubiese sido titulo suficiente en cuanto se pretendiera hacer su cola-
cion. Pero es que en el cuaderno no hay mencion alguna a que las fin-
cas estan efectivamente inscritas a nombre de la titular, quien segun
el historial registral las adquirié por compra siendo menor de edad y
estando representada por su padre, sin que conste ni se exprese nin-
guna causa transmisiva que justifique su inclusion en el inventario.

R. 7 noviembre 2019 (BOE 286, 28-XI1-19: 17138)

Deniega la inscripcion de un acta notarial que documenta un ex-
pediente de dominio para la reanudacion del tracto interrumpido,
tramitado conforme al articulo 208 LH, por haber formulado oposi-
cién expresa quien, aportando un contrato privado de compromiso
de compraventa a su favor, alega que adquirié su derecho, al igual
que el promotor del expediente, de las mismas vendedoras, quienes
afirman ser causahabientes del ultimo titular registral, cuya inscrip-
cién de dominio es de 1975.

Terminolégicamente, establece la Direccion que, aunque se haya
utilizado erréneamente la expresién “acta de notoriedad” y aunque
los respectivos expedientes se documenten mediante actas nota-
riales y sus diligencias, las actuaciones de los articulos 201 (rectifi-
cacion de cabida), 203 (inmatriculacion) y 208 LH (reanudacion de
tracto) son verdaderos expedientes de dominio.

La regla cuarta del articulo 208 LH establece que si alguno de los
citados no compareciese o formulase oposicion, el notario dara por
concluida las actuaciones, quedando abierta para el promotor la via
de entablar juicio declarativo. En este caso se ha formulado una opo-
sicion con causa expresada detallada y pormenorizadamente con
aportacion de prueba documental indiciaria.

R. 20 noviembre 2019 (BOE 296, 10-XII-19: 17728)

Suspende la inscripcion de un decreto de adjudicacion de inmue-
bles vendidos en publica subasta como consecuencia de un proce-
dimiento ordinario de disolucién de comunidad, porque el procedi-
miento no se ha dirigido contra dos de los cotitulares registrales, cu-
yas participaciones -segun alega el recurrente- fueron transmitidas
a favor de los demandantes.

A los efectos del principio de tracto sucesivo, no es suficiente que el
interesado declare o mencione que los titulos intermedios de adqui-
sicion existen, sino que deberan ser justificados y constatarse que el
procedimiento se ha seguido contra causahabientes de los titulares
registrales, ya que las resoluciones judiciales producen efectos entre
las partes procesales pero no frente a terceros (articulo 222 LEC).

R. 21 noviembre 2019 (BOE 308, 24-XI11-19: 18461)

Deniega la practica de una anotacién preventiva de embargo,
porque en el momento de presentarse el mandamiento que orde-
na la traba, la finca se encuentra inscrita a favor de persona distinta
del demandado (concretamente sus padres). Nada obsta el hecho
de que el demandado si que sea titular en el Catastro, el cual es un
registro administrativo de cardcter fiscal cuya funcién es ajena a la
determinacion y publicidad del dominio y demas derecho reales.

R. 22 noviembre 2019 (BOE 308, 24-XI11-19: 18465)

Suspende la inscripcidn de una escritura de protocolizacion de
cuaderno particional y adicion de herencia, porque la finca no apa-
rece inscrita a favor del transmitente.

Resoluciones pags. 172 a 221

TRANSACCION
R. 14 noviembre 2019 (BOE 290, 3-XII-19: 17390)

Deniega la inscripcién de un auto judicial que homologan un
acuerdo transaccional en el que una parte renuncia a la nuda pro-
piedad que ostentaba sobre una finca, a favor de la usufructuaria.
El acuerdo transaccional tiene naturaleza de documento privado.
La homologacién judicial no cambia su naturaleza, sino que simple-
mente acredita la existencia del acuerdo. El principio de legalidad
(articulo 3 LH) exige el otorgamiento de escritura publica.

USUFRUCTO, USO Y HABITACION

R. 8 agosto 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15148)

R. 8 agosto 2019 (BOE 254, 22-X-19: 15149)

R. 9 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15545)

R. 3 septiembre 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15560)
R. 8 noviembre 2019 (BOE 286, 28-X1-19: 17139)
R. 25 septiembre 2019 (BOE 273, 13-XI-19: 16289)

Admite la inscripcion de una escritura por la que el duefo de
varias fincas dona la nuda propiedad de las mismas a una hija, “re-
servandose el usufructo y el derecho a disponer por testamento del
mismo a favor de su cényuge”.

El registrador suspende la inscripcién del derecho atribuido a la es-
posa del donante, porque no se constituye expresamente un usufructo
sucesivo entre los consortes del articulo 521 Cc, sino que Unicamente se
atribuye la mera facultad de disponer del usufructo en testamento tras
la muerte del donante; lo cual contradice la regla del articulo 513 Cc de
que el usufructo se extingue por muerte del usufructuario.

Sin embargo, para la Direccion el caracter vitalicio que otorga al
usufructo el citado articulo, no es esencial ni estructural para dicho
derecho. La reiterada doctrina favorable a la admision de un“nume-
rus apertus” de derechos reales inscribibles permite al constituyente
del usufructo disponer que en caso de fallecimiento del usufructua-
rio no se extinga el usufructo, sino que consiente la transmision de
este derecho todavia desgajado del dominio. La configuracién del
derecho reservado respeta los limites estructurales de todo derecho
real, conforme a los articulos 2-2 LHy 7 RH.

R. 3 octubre 2019 (BOE 274, 14-X1-19: 16382)

Admite la inscripcidon de una escritura en la que el propietario de una
vivienda con plaza de garaje anexa, dona la“nuda propiedad” de ambas
a su hijo, reservandose el derecho de habitacion vitalicio. El registrador
deniega la inscripcion por no entender debidamente aclarados qué dere-
chos son objeto de donacién y reserva: si el donante se reserva el derecho
de habitacién y no el usufructo, no hay desmembracion del dominio, sino
constitucion de un derecho real de habitacion por via de reserva.

Sin embargo, la Direccién entiende que, aunque el Cédigo utili-
za la expresion “nuda propiedad” como correlativa al usufructo, no
puede inferirse que la voluntad de los otorgantes en este caso fuese
la de retener el haz de facultades que constituyen este derecho de
goce, sino sélo el correspondiente al derecho de habitacién. Por otro
lado, hay resoluciones donde la Direccién utiliza la expresién “nudo
propietario” como correlativa al de titular del derecho de uso (R. 10
diciembre 2015, R. 5 septiembre 2017).
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R. 26 noviembre 2019 (BOE 311, 27-XI1-19: 18548)

Deniega la inscripcidn de una cldusula contenida en una escritura
de compraventa de usufructo, por la cual se establece el caracter
personalisimo del derecho vendido, que no podra transmitirse ni
gravarse por ningun titulo.

Ciertamente la posibilidad de constituir un derecho de usufructo con
caracter personalisimo e indisponible resulta totalmente incontrover-
tible sobre la base del principio de autonomia de voluntad y el criterio
de “numerus apertus” en la constitucion de nuevos derechos reales o
modificacién del contenido de los legalmente previstos. Pero cuestion
diferente es la posibilidad de inscribir el pacto calificado, que incluye
una prohibicion de disponer procedente de un acto a titulo oneroso. Es
doctrina consolidada, sobre la base de los articulos 26 y 27 LH, que las
prohibiciones de disponer voluntarias establecidas en actos gratuitos
tienen eficacia real, producen la nulidad del acto dispositivo que la con-
travengay son inscribibles siempre que la legislacion vigente reconozca
su validez; por el contrario, las prohibiciones establecidas en actos a ti-
tulo oneroso no tienen eficacia real, su infraccion sélo produce obliga-
cion de indemnizar dafios y perjuicios, y no son inscribibles.

VIAS PECUARIAS

R. 9 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15547)
R. 9 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15548)
R. 9 agosto 2019 (BOE 261, 30-X-19: 15549)
R. 19 septiembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16039)
R. 19 septiembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16040)
R. 19 septiembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16041)
R. 19 septiembre 2019 (BOE 269, 8-XI-19: 16042)

Deniega la practica de una nota marginal solicitada por la
Consejeria de Medio Ambiente, sobre la finca de un particular para
hacer constar que la misma linda con una via pecuaria clasificada
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que no esta deslindada, de modo que en un futuro deslinde la po-
sesion de la totalidad o parte de la finca podria ser atribuida a la
Comunidad Auténoma.

No consta que se haya dado traslado al titular registral de la finca
afectada del expediente administrativo del que ha resultado la soli-
citud de practica de la nota marginal, de acuerdo con los principios
de legitimacidn registral y tracto sucesivo.

VIVIENDA DE PROTECCION OFICIAL
R. 21 noviembre 2019 (BOE 308, 24-XI11-19: 18459)

Suspende la cancelaciéon de una nota marginal de prohibicion y
limitacion de disponer que grava una vivienda de proteccién oficial
en virtud del articulo 13 RD 801/2005 (Plan Estatal 2005-2008 para
favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda). La cancelacion
se pretende como paso previo para a continuacién vender la vivien-
da a la Empresa Municipal de Vivienda y Suelo de Madrid SA. A estos
efectos se aporta resolucion de la Direccién General de Vivienda que
autoriza la venta, asi como certificado bancario acreditativo de la de-
volucion del préstamo.

A diferencia de lo que establecia el anterior RD 1/2002, el RD
801/2005 sujeta a prohibicion de disponer todas las compraventas
acogidas al mismo aunque no hayan obtenido ayudas financieras
(si las hubieran obtenido, la supresion de la prohibicién de disponer
exige ademas la previa devolucién de las mismas).

Aunque la adquirente sea la empresa municipal del suelo de
Madrid -y siendo evidente que a ella no le afecta la prohibicién en
cuanto no tiene dnimo lucrativo-, la nota marginal no es cancelable
porque la prohibicién tendria lugar para futuros adquirentes sucesi-
vos durante todo el tiempo que dure el régimen de proteccion (10
anos en este caso).




Resoluciones de la DGRN
en recursos de materia fiscal

Publicadas durante el segundo semestre de 2019

DGRN
NOTARIO

Incompatibilidad del notario autorizante a la vez here-
dero

Ref. EDE 2019/666568, DGRN Res. de 10 julio 2019

RESUMEN: Incompatibilidad del notario autorizante a la vez he-
redero. La DGRN sefala que el notario es incompatible para autorizar
escrituras de herencia en las que él o sus parientes hasta el cuarto
grado adquieran derechos, incluso aunque los restantes interesados
en la herencia se adhieran o ratifiquen en escrituras separadas ante
otro notario. La incompatibilidad conlleva la nulidad de la escritura
y es calificable por el registrador.

ITER PROCESAL: Recurso interpuesto por un notario contra la
negativa del registrador de la propiedad a inscribir una escritura de
manifestacion de herencia. La DGRN desestima el recurso y sefiala su
incompatibilidad para autorizar escrituras de herencia en las que él o
sus parientes hasta el cuarto grado adquieran derechos.

Los notarios no pueden ejercer a través de sociedades
profesionales

Ref. EDE 2019/719917, DGRN Res. de 18 septiembre 2019

RESUMEN: Los notarios no pueden constituir una empresa para
ejercer su labor. La DGRN sefala que los notarios no pueden ejercer
a través de sociedades profesionales. La actividad del notario como
funcionario publico sélo cabe ser ejercitada directamente por él

Resoluciones pags. 222 a 228

Redaccidén Lefebvre

mismo y a él sélo pueden ser atribuidos los derechos y obligacio-
nes inherentes al ejercicio de su actividad notarial, pues la supuesta
sociedad profesional no podria directamente, en modo alguno, ni
dar fe, conforme a las leyes, de los contratos y demads actos extraju-
diciales ni se pueden atribuir a la misma los derechos y obligaciones
inherentes a tal dmbito de la actividad notarial.

ITER PROCESAL: Recurso interpuesto por una notaria contra la
negativa de registrador mercantil a inscribir la escritura de constitu-
cién de una sociedad profesional de notarios. La DGRN sefala que
la actividad del notario como funcionario publico sélo cabe ser ejer-
citada directamente por él mismo y a él sélo pueden ser atribuidos
los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de su actividad
notarial.

Transmisiones forzosas de participaciones sociales por
su valor contable

Ref. EDE 2019/593356, DGRN Res. de 9 mayo 2019

RESUMEN: Transmisiones forzosas de participaciones sociales
por su valor contable. Ejercicio del derecho de adquisicién preferen-
te. La DGRN confirma la posibilidad de establecer el valor contable
de las participaciones sociales o acciones como el valor razonable
a los efectos del ejercicio del derecho de adquisicién preferente en
caso de transmision forzosa. Con la inclusion del derecho de adquisi-
cion preferente y de la posibilidad de exclusion del socio, en caso de
inicio de un procedimiento de embargo sobre sus participaciones,
se consigue evitar la adjudicacion de las participaciones en favor de
un tercero. Ademas, cabe que el valor razonable se fije en base al
valor contable.

ITER PROCESAL: Recurso interpuesto por la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria contra la nota de calificacion extendida
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por el registrador de la propiedad, por la que se suspende la inscrip-
cion de una certificacion de acta de adjudicacion directa en procedi-
miento de apremio administrativo. La DGRN desestima el recurso y
confirma la nota de calificacion del registrador.

Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana

Ref. EDE 2019/13863, DGRN Res. de 1 abril 2019

RESUMEN: Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Te-
rrenos de Naturaleza Urbana. Requisitos fiscales. La DGRN declara
que aunque, segun el ordenamiento fiscal, es obligatorio el sistema
de autoliquidacioén por el sujeto pasivo del Impuesto sobre el In-
cremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, permite
presentar declaracién ante la Administracién Tributaria Municipal
cuando el sujeto pasivo considere que la transmisién deba decla-
rarse exenta, prescrita o no sujeta. El ordenamiento detalla como
debe entenderse acreditado el cumplimiento de las obligaciones
tributarias derivadas de este impuesto para evitar el cierre del Re-
gistro.

ITER PROCESAL: Recurso interpuesto por heredera, que solici-
taba la inscripcidn a su favor de una cuarta parte indivisa de finca,
contra la nota de calificacion de registradora de la propiedad, por
la que se suspende la inscripcidn solicitada mientras no se acre-
dite la previa autoliquidacion o declaracién del Impuesto sobre
el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.
La DGRN estimar el recurso y revoca la calificacion impugnada al
sefalar que, aunque es obligatorio el sistema de autoliquidacién
por el sujeto pasivo del Impuesto sobre el Incremento del Valor
de los Terrenos de Naturaleza Urbana, permite presentar decla-
racion ante la Administracién Tributaria Municipal cuando el su-
jeto pasivo considere que la transmisién deba declararse exenta,
prescrita o no sujeta.

DGT
IRPF

Ref. EDE 2019/730180, DGT Consulta n° V3048-19 de 29
Octubre 2019

RESUMEN: Tratamiento del IRPF en indemnizacion por acciden-
te en el extranjero. La DGT, respecto a la indemnizacion percibida
por la consultante con residencia fiscal en Espafia por un atropello
sufrido en Italia, concluye que estara exenta del IRPF, si su cuantia
se corresponde con la que pudiera establecer la normativa italiana
o con la cuantia que judicialmente pudieran reconocer los jueces y
tribunales de Italia.

ITER PROCESAL: La consultante, con residencia fiscal en Espana,
fue atropellada por un camién en Roma en 2017,y en 2019 va a per-
cibir una indemnizacion de la compafiia aseguradora del causante
del dafio. Plantea la cuestién de como ha de tratarse en el IRPF la
indemnizacion. La DGT concluye que estara exenta si su cuantia se
corresponde con la que pudiera establecer la normativa italiana o
con la cuantia que judicialmente pudieran reconocer los jueces y
tribunales de ese pais.
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Ref. EDE 2019/730197, DGT Consulta n° V3056-19 de 30
Octubre 2019.

RESUMEN: Las practicas académicas extracurriculares tam-
bién tributan en Renta. La DGT, en relacién a la consulta so-
bre si se debe declarar la ayuda al estudio en su declaracién
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, sefiala que
debe declararse como rendimientos del trabajo, no exentos, y
sometidos a retencidn, por cuanto son pagados por una entidad
obligada a retener como es la Diputacion. El tipo de retencién
aplicable se determinara de acuerdo con el procedimiento ge-
neral, teniendo en cuenta que el tipo resultante no podra ser
inferior a 2%, al tener la relacion entre alumno y empresa una
duracién inferior al afio.

ITER PROCESAL: El consultante percibié unos rendimientos sobre
los que se practico retencion del 2% y que proceden de una ayuda
al estudio, por unas practicas académicas externas extracurriculares
en el marco de un convenio de cooperacién educativa. La cuestion
planteada es si debe declarar la ayuda al estudio en su declaracién
del IRPF. La DGT concluye que debe declararse como rendimientos
del trabajo, no exentos, y sometidos a retencion, por cuanto son pa-
gados por una entidad obligada a retener.

Ref. EDE 2019/714282, DGT Consulta n° V2330-19 de 10
septiembre 2019

RESUMEN: IRPF: el minimo por descendientes puede aplicarse
también por los nietos. La DGT confirma la posibilidad de que los
abuelos puedan aplicar el minimo por descendientes en las mis-
mas condiciones establecidas para el minimo por hijos. La norma
no restringe la aplicaciéon de los minimos por descendientes a la
existencia de un parentesco paterno-filial, sino que comprende las
relaciones con un grado de consanguinidad mas lejano —nietos,
bisnietos...-, asi como la adopcién, tutela o acogimiento de los
mismos.

ITER PROCESAL: La consultante convive en su vivienda fami-
liar, con su hija y sus dos nietos menores de edad. Su hija, madre
soltera sin ningun vinculo con el padre de sus hijos, no percibe
rentas superiores a 8.000 euros anuales. No existe ninglin convenio
regulador ni sentencia judicial, y el padre no pasa ninguna canti-
dad de dinero a sus hijos. Los nietos, dependen econdmicamente
de la abuela, en tanto la madre no tenga ingresos. Los nietos no
presentan declaracion de IRPF ni tienen rentas que sobrepasen los
1.800 euros. La cuestién planteada es si puede aplicarse el minimo
por descendientes por sus dos nietos y en qué porcentaje. La DGT
confirma la posibilidad de que los abuelos puedan aplicar el mini-
mo por descendientes en las mismas condiciones establecidas para
el minimo por hijos.

Ref. EDE 2019/713947, DGT Consulta n° V2655-19 de 30
septiembre 2019

RESUMEN: Incremento de la deduccién en IRPF por gasto en
guarderia. No procede si el establecimiento no tiene autorizacion
de la administracion educativa. La DGT sefala que no procedera el
incremento de la deduccién del art. 81.2 LIRPF, por gastos satisfe-
chos a personas fisicas o juridicas que puedan desarrollar labores
de custodia de niflos menores de tres afios, que no cuentan con la
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autorizacion de la administracion educativa por la naturaleza o fina-
lidad de la custodia.

ITER PROCESAL: Se plantea la cuestidn de si resulta de aplicacion
el incremento de la deduccién del art. 81.2 Ley 35/2006 por los gas-
tos satisfechos a un establecimiento de cuidado de menores, que
no tiene la autorizacion de la administracion educativa competente,
al no tratarse de un centro de educacién infantil autorizado. La DGT
concluye que no procede si el establecimiento no tiene autorizacion
de la administracion educativa.

Ref. EDE 2019/651111, DGT Consulta n° V1586-19 de 27
junio 2019.

RESUMEN: Tratamiento fiscal de las ayudas percibidas tras
inundaciones. La DGT sefala que las ayudas o subvenciones re-
cibidas por las CCAA, los Ayuntamientos y demas Administracio-
nes Publicas estarian exentas de tributacion en el IRPF siempre
y cuando estén justificadas por los dafios sufridos en la vivienda
habitual como consecuencia de las inundaciones. Esta medida
encuentra su razon de ser en los motivos de urgencia social con
la finalidad de sustituir o reparar el ajuar domestico destruido, y
ayudas para la reparacion o sustitucion de los elementos patri-
moniales afectados.

ITER PROCESAL: La vivienda habitual del consultante se vio afec-
tada por una inundacion, sufriendo diversos dafos, como conse-
cuencia de los cuales ha recibido distintas subvenciones y ayudas
procedentes de su Comunidad Auténoma, de su Ayuntamiento, de
la Administracion Provincial y del Estado. Plantea la cuestion de cé-
mo tributan en el IRPF las referidas ayudas. La DGT sefala que esta-
rian exentas de tributacion siempre y cuando estén justificadas por
los dafios sufridos en la vivienda habitual como consecuencia de las
inundaciones.

Ref. EDE 2019/650528, DGT Consulta n° V1436-19 de 14
junio 2019

RESUMEN: Devolucién por los abogados de la compensacion
econdmica por los servicios de asistencia juridica gratuita. Inciden-
cia en el IRPF. La DGT aclara la incidencia en el IRPF de la devoluciéon
por los abogados a su colegio profesional de la compensacién eco-
némica, por los servicios de asistencia juridica gratuita en el turno
de oficio, en los supuestos en los que el inicial beneficiario tiene que
abonar los honorarios profesionales de los letrados. Pueden solici-
tar la devolucién de ingresos indebidos, no solo los obligados tri-
butarios que hubieran realizado el eventual ingreso indebido, sino
también las personas que hayan soportado la retencién considerada
indebida.

ITER PROCESAL: Se plantea la cuestion de la incidencia en el IR-
PF de la devolucién por los abogados a su colegio profesional de
la compensacién econémica, por los servicios de asistencia juridica
gratuita en el turno de oficio, en los supuestos en los que el inicial be-
neficiario tiene que abonar los honorarios profesionales de los letra-
dos. La DGT concluye que pueden solicitar la devolucién de ingresos
indebidos, no solo los obligados tributarios que hubieran realizado
el eventual ingreso indebido, sino también las personas que hayan
soportado la retencion considerada indebida.
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Ref. EDE 2019/593567, DGT Consulta n° V656-19 de 26
marzo 2019

RESUMEN: Espacios coworking: deducibilidad de las canti-
dades satisfechas por la utilizacion de dicho espacio. La DGT
sefala que los costes destinados a alquilar un espacio cowor-
king son gastos deducibles del rendimiento de la actividad
econdmica, pues debe entenderse producido tal gasto en el
ejercicio de la actividad. La deducibilidad de un gasto esta
condicionada, entre otros requisitos, a que quede convenien-
temente justificado.

ITER PROCESAL: La consultante ha suscrito un contrato de servi-
cios con un “espacio coworking” para la utilizacién de un despacho
junto con una serie de servicios adicionales para el desarrollo de
su actividad profesional, consistente en el asesoramiento laboral a
empresas. Plantea la cuestion de si son deducibles las cantidades
satisfechas por la utilizacion de dicho espacio. La DGT concluye que
son deducibles del rendimiento de la actividad econédmica siempre
que se justifiquen.

Ref. EDE 2019/12302, DGT Consulta n° V280-19 de 13 fe-
brero 2019

RESUMEN: IRPF. Indemnizacién por despido fraccionada y pago
del convenio especial con la Seguridad Social hasta la edad ordina-
ria de jubilacion. Tratamiento fiscal. La DGT sefala que la indemni-
zacion por despido colectivo estard exenta de tributacion en el IRPF
con el limite establecido. Si la indemnizacién excede de la cuantia
que resultaria de aplicar los limites, el exceso estard sujeto y no
exento, calificdndose como rendimiento del trabajo, pudiendo re-
sultar de aplicacién del porcentaje de reduccién del 30% previsto
en el art. 18.2 LIRPF. Cuando la indemnizacién se fraccione en dos o
mas periodos impositivos, quedara sometida a tributacion efectiva
por el IRPF a partir del momento en que su importe acumulado
supere el montante que goza de exencion. Respecto a la prejubi-
lacién, la obligacion de pago de las cotizaciones le corresponde al
trabajador, y la empresa al financiar el pago del coste del conve-
nio que satisface el trabajador, determinara para éste la obtencién
de un rendimiento del trabajo sin que resulte aplicable reduccién.
Posteriormente el trabajador computard un gasto deducible por
dicho importe.

ITER PROCESAL: El consultante, extinguio su relacién laboral
en el dmbito de un despido colectivo, acogiéndose a un progra-
ma de prejubilacion y percibe una indemnizacién por despido
que se satisface en pagos semestrales durante el periodo de ju-
bilacién hasta el cumplimiento de los 63 aflos de edad. Adicio-
nalmente percibe otra cantidad destinada al pago del coste del
Convenio Especial con la Seguridad Social hasta el cumplimien-
to de los 63 afos de edad, o en su caso la fecha de jubilacion
si esta fuera anterior. La cuestion planteada es el tratamiento
fiscal por el IRPF de las cantidades percibidas. La DGT concluye
que la indemnizacién por despido colectivo estard exenta de
tributacién en el IRPF con el limite establecido, cuando la in-
demnizacién se fraccione en dos o mas periodos impositivos,
quedando sometida a tributacion efectiva por el IRPF a partir
del momento en que su importe acumulado supere el montante
que goza de exencion.
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Ref. EDE 2019/650616, DGT Consulta n° V1560-19 de 25
junio 2019

RESUMEN: Tributacion en el IVA de los servicios de “cashback”. La
DGT sefala que las comisiones cobradas por la entidad que presta
los servicios de “cashback”, es decir disposicion de efectivo a través
del uso de una aplicacién en el teléfono movil, en la medida que res-
ponden a la ejecucién de una operacién financiera de transferencia
de crédito, deben quedar sujetos y exentos del IVA. Respecto al IAE
no sera necesario que el establecimiento mercantil curse una nueva
alta en un epigrafe distinto al de su actividad principal para la reali-
zacion de este servicio.

ITER PROCESAL: La entidad consultante ha llegado a un acuer-
do con determinados establecimientos comerciales en virtud del
cual prestaran servicios de “cashback” -disposicién de efectivo a
través del uso de una aplicacion en el teléfono movil-. Este servicio
debera ir acompanado de forma obligatoria por una compra en
el establecimiento en el que se pretenda efectuar la retirada de
efectivo. Plantea las cuestiones de si las comisiones cobradas por
la entidad consultante por el servicio de disposicion de efectivo
estan sujetas y exentas del IVA y si la consultante y los estableci-
mientos comerciales se tienen que dar de alta en el Impuesto so-
bre Actividades Econémicas. La DGT concluye que deben quedar
sujetas y exentas de IVA en la medida que responden a la ejecucion
de una operacion financiera de transferencia de crédito y no sera
necesario el alta en el IAE en un epigrafe distinto al de su actividad
principal.

TEAC

Cambio de titularidad de persona fisica a juridica en
punto de venta de Loterias del Estado

Ref.EDE 2019/31892, TEAC Res. 2891/2017 de 10 septiem-
bre 2019

RESUMEN: Cambio de titularidad de persona fisica a juridica en
punto de venta de Loterias del Estado. El TEAC ha resuelto, respec-
to a la transmisién por parte de una contribuyente de la titularidad
de un punto de venta de Loterias del Estado, que tenia concedida
como persona fisica, a una sociedad unipersonal de la que resulta
administradora, que no existe ganancia patrimonial. Nunca un pun-
to de venta ha tenido en su patrimonio de distribuidor de juegos y
apuestas del Estado el denominado “derecho a transmitir” sin haber
previamente firmado un contrato mercantil, asi, no produciéndose
una transmision debe rechazarse que exista ganancia o pérdida pa-
trimonial como consecuencia de una alteracién en la composicion
del patrimonio.

ITER PROCESAL: Se interpone reclamacion contra el acuerdo de
liquidacion provisional, por el concepto del IRPF. Mediante comu-
nicacion notificada se iniciaron actuaciones inspectoras relativas
al IRPF de alcance parcial, limitadas a la comprobacién de la trans-
mision de la Administracion de Loteria. La contribuyente habia
presentado en plazo reglamentario, declaracion liquidacién por el
IRPF, sin declarar ninguna ganancia patrimonial a consecuencia de
la transmisién de la titularidad de un punto de venta de Loteria del
Estado. El TEAC estima la presente reclamacién, anulando el acto
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impugnado y sefala, respecto a la transmision por parte de una
contribuyente de la titularidad de un punto de venta de Loterias
del Estado, que tenia concedida como persona fisica, a una socie-
dad unipersonal de la que resulta administradora, que no existe
ganancia patrimonial.

No inclusion en la declaracion de IRPF de rentas que no
figuran en los datos fiscales

Ref. EDE 2019/14096, TEAC Res. 5355/2018 de 9 abril
2019.

RESUMEN: No inclusién en la declaracidon de IRPF de rentas
que no figuran en los datos fiscales. Puede ser causa de infraccion
tributaria. EI TEAC sefala que en los supuestos en los que se pre-
sente la declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas de conformidad con una informacion errénea o no com-
pleta suministrada por la AEAT en los datos fiscales, es posible
que se produzca una infraccién tributaria si existe culpabilidad
del contribuyente.

ITER PROCESAL: Frente a resolucion del TEAR de Aragon esti-
matoria de la reclamacién interpuesta por la obligada tributaria,
que fue sancionada por no incluir en la declaracién del IRPF, como
rendimientos del trabajo los percibidos como empleada del ho-
gar, porque dichos rendimientos no se recogian en la informacion
suministrada por la AEAT en sus datos fiscales, interpone recurso
extraordinario de alzada para unificacion de criterio el Director del
Departamento de Gestién Tributaria de la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria. EI TEAC acuerda estimar el recurso, unificando
criterio y establece que la no inclusién en la declaracion del IRPF
de rentas que no figuran en los datos fiscales, puede ser causa de
infraccién tributaria.

No deducibilidad del IVA de ciertas atenciones a clientes

Ref. EDE 2019/28397, TEAC Res. 9251/2015 de 15 julio
2019

RESUMEN: No deducibilidad del IVA de ciertas atenciones a clien-
tes. El TEAC senala que se excluye de la regla general de deducibili-
dad de las cuotas del IVA, los gastos en espectéculos y servicios de
cardcter recreativos, y de los bienes o servicios destinados a atencio-
nes a clientes, asalariados o terceras personas. Son, por tanto, gastos
cuyo IVA no es deducible conforme a la normativa espaiola.

ITER PROCESAL: Contra la resolucién de liquidacién provisional
y los acuerdos de imposicién de sancién interpuestos a una mer-
cantil, respecto a la no deducibilidad del IVA de ciertas atenciones
a clientes, interpone ésta reclamaciones econémico-administrativas
ante el TEAC que las desestima al sefialar que son gastos cuyo IVA
no es deducible.

Procedimiento de recaudacion: diligencias de embargo

Ref. EDE 2019/24659, TEAC Res. 3388/2016 de 27 junio
2019

RESUMEN: Procedimiento de recaudacioén: diligencias de em-
bargo. EITEAC resuelve que las cantidades consignadas en concep-
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to de intereses de demora y costas en las diligencias de embargo
no precisan, en ese momento procesal, de notificacion de las dili-
gencias de embargo, de la especificacion del detalle de su calculo
ni justificacion documental alguna, que por el contrario, si seran
exigibles e impugnables una vez se cancele el total de la deuda de
que se trate.

ITER PROCESAL: Interpone recurso de alzada la Directora del De-
partamento de Recaudacion de la AEAT frente a la resolucion del
TEAR de Galicia que anulé una diligencia de embargo. EI TEAC estima
el recurso y sefala que las cantidades consignadas en concepto de
intereses de demora y costas en las diligencias de embargo seran
exigibles e impugnables una vez se cancele el total de la deuda de
que se trate.

Anulacién de sancion del 150% de la ganancia patrimo-
nial imputada por el valor de los bienes en el extranjero

Ref. EDE 2019/18044, TEAC Res. 529/2016 de 27 junio
2019

RESUMEN: Anulacién de sancion del 150% de la ganancia pa-
trimonial imputada por el valor de los bienes en el extranjero.
Falta de culpabilidad. EI TEAC resuelve que el conocimiento de la
norma no supone de forma automatica la concurrencia de culpa-
bilidad. A la hora de apreciar la culpabilidad inherente a toda in-
fraccion, no sera calificada del mismo modo la conducta de aquél
que consciente y voluntariamente oculté la tenencia de bienes
en el extranjero y no present6 la Declaracién informativa, que la
del otro que no tuvo esa intencién, y cumplié con su obligacion
aunque fuera de plazo.

ITER PROCESAL: Se interpone reclamacion econémico-adminis-
trativa frente al TEAC contra un acuerdo de liquidacion del IRPF y
su correspondiente sancion. Se estima en parte el recurso, confir-
mando la liquidacion impugnada por resultar ajustada a Derecho y
anulando la sancién, al senalar que no sera calificada del mismo mo-
do la conducta de aquél que, consciente y voluntariamente, oculté
la tenencia de bienes en el extranjero y no presenté la declaracion
informativa, que la del otro que no tuvo esa intencién, y cumplié con
su obligacion aunque fuera de plazo.

Valoracion de un bien realizada por una administracion
tributaria: vincula a las demas

Ref. EDE 2019/20285, TEAC Res. 3337/2018 de 14 mayo
2019

RESUMEN: Valoracion de un bien realizada por una administra-
cién tributaria. Vincula a las demas administraciones. EI TEAC resuel-
ve que la valoracion de un bien realizada por una Administracion
Tributaria, vincula a todos los efectos a las demas Administraciones
competentes, mas si se trata de impuestos estatales. Asi, el valor real
de los bienes adquiridos, comprobado por técnico competente de la
Administracion Autonomica, a efectos de la liquidacion practicada a
la sociedad por el concepto tributario Transmisiones patrimoniales
onerosas, vincularia a la Inspeccién en la determinacion del valor de
mercado correspondiente a dicha adquisicion, a efectos de determi-
nar en el Impuesto sobre Sociedades el incremento de base impo-
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nible derivado de la transmisién lucrativa por la diferencia entre el
valor escriturado y declarado.

ITER PROCESAL: Se interpone recurso de alzada frente la re-
solucion del TEAR de Madrid, por la que se acuerda la desesti-
macién de la reclamacion econdmico-administrativa interpues-
ta contra el acuerdo de liquidacion dictado por la Dependencia
Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial de la AEAT de
Madrid en relaciéon con el Impuesto sobre Sociedades. El TEAC
estima en parte el recurso y sefiala que la valoracion de un bien
realizada por una administracion tributaria, vincula a las demds
administraciones.

Prescripcion del derecho de la AEAT a reclamar la deuda
tributaria

Ref. EDE 2019/9739, TEAC Res. 1093/2017 de 20 marzo
2019

RESUMEN: Prescripcién del derecho de la AEAT a reclamar la
deuda tributaria. EI TEAC dicta criterio sobre la declaracién de
oficio de la prescripcion del derecho de la AEAT a reclamar la
deuda tributaria. Establece que los 6rganos econémico-adminis-
trativos, cuando estdn revisando un acto de ejecucion, pueden
declarar de oficio 0 a instancia del interesado la prescripcion del
derecho de la Administracion al cobro de la deuda previamen-
te liquidada, sin requerir previamente a la Administracién para
que acredite la existencia de posibles actos que hayan podido
interrumpir la prescripcién y que no hubieran sido incluidos en
el expediente.

ITER PROCESAL: Se interpone recurso extraordinario de alzada
para la unificacién de criterio interpuesto frente a resolucién del
TEAR de Madrid estimatoria de la reclamacién presentada referi-
da a las fechas de notificacion al interesado de la providencia de
apremio y de la diligencia de embargo entendiendo que procede
declarar de oficio la prescripcion del acto impugnado. El TEAC lo
desestima vy fija el siguiente criterio: los 6rganos econémico-ad-
ministrativos, con ocasién de la revision de un acto de ejecucion,
pueden declarar de oficio o a instancia del interesado la prescrip-
cion del derecho de la Administracién al cobro de la deuda pre-
viamente liquidada, sin requerir previamente a la Administracion
para que acredite la existencia de posibles actos que hayan podido
interrumpir la prescripcion y que no hubieran sido incluidos en el
expediente.

Impuesto sobre sociedades: libertad de amortizacion

Ref. EDE 2019/4030, TEAC Res. 1524/2017 de 14 febrero
2019

RESUMEN: Impuesto sobre sociedades: libertad de amortizacion.
Plazo para el ejercicio de la “opcion”. EI TEAC resuelve que la libertad
de amortizacion es una opcidn y solo puede ejercitarse en el plazo
reglamentario de presentacion de la declaracién. Si un sujeto pasivo
decide en la declaracién de un ejercicio no acoger a la libertad de
amortizacién determinados bienes y/o derechos, posteriormente
ya no podrd mudar esa opcién respecto de ese ejercicio. Esto no le
impedird poder disfrutar del beneficio en los ejercicios siguientes,
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aunque la libertad de amortizacion alcance a los mismos bienes y/o
derechos.

ITER PROCESAL: Se interpone recurso extraordinario de alzada
para la unificacidon de criterio interpuesto frente a resolucion del
TEAR de Cantabria, centrandose la cuestién de fondo en determi-
nar si la libertad de amortizacion es una opcion y, en consecuencia,
cuando puede egjercitarse. El TEAC estima el recurso y unifica el cri-
terio al sefalar que la libertad de amortizacion es una opcion y sélo
puede ejercitarse en el plazo reglamentario de presentacion de la
declaracion.

Fusion societaria. Calculo de la base de la deduccion del IS
para evitar la doble imposicion interna

Ref. EDE 2019/1780, TEAC Res. 3865/2017 de 16 enero
2019

RESUMEN: Fusién societaria. Calculo de la base de la deduccién
del IS para evitar la doble imposicion interna. El TEAC establece que
para calcular la base de la deduccién del IS y evitar la doble imposi-
cién interna en una operacion societaria -fusion- debemos tener en
cuenta el resultado neto antes de la fusion, y resultado neto después
de la misma, pero agregando ambos importes para calcular asi la
base de la deduccidn, que es Unica.

ITER PROCESAL: Se interponen reclamaciones econémico-
administrativas frente al TEAC contra un acuerdo de liquidacion
del Impuesto sobre Sociedades y su correspondiente sancién. El
TEAC estima parcialmente algunas y estima otra al sefalar que
para calcular la base de la deduccién del IS y evitar la doble impo-
sicién interna en una fusién societaria, debemos tener en cuenta
el resultado neto antes de la fusién y resultado neto después de
la misma.

TJUE

Aplicacion del impuesto sobre transmisiones patrimonia-
les a empresa de compraventa de oro

Ref. EDE 2019/603559, STJUE de 12 junio 2019, C-185/18

RESUMEN: Aplicacion del impuesto sobre transmisiones pa-
trimoniales a empresa de compraventa de oro. El TJUE considera
que la Directiva del IVA y el principio de neutralidad fiscal no se
oponen a la normativa espafola que aplica el impuesto sobre
transmisiones patrimoniales a las empresas de compraventa de
oro. Esta Directiva autoriza a los Estados miembros a mantener
o establecer impuestos, derechos y tasas siempre que éstos no
puedan asimilarse a un impuesto sobre el volumen de negocios
(FJ 19-30).

ITER PROCESAL: La peticion de decision prejudicial tiene por ob-
jeto lainterpretacion de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28
de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre
el valor anadido, asi como del principio de neutralidad fiscal. Peticion
presentada en el marco de un litigio entre una mercantil y la Diputa-
cién Foral de Bizkaia, en relacion con la negativa a la deduccion del
impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados. El TJUE considera que la Directiva del IVAy el principio de
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neutralidad fiscal no se oponen a la normativa espafola que aplica
el impuesto sobre transmisiones patrimoniales a las empresas de
compraventa de oro.

TS

Momento para comunicar la existencia de indicios del de-
lito fiscal

Ref. EDE 2019/704446, STS Sala 32, de 25 septiembre
2019, rec. 85/2018 Ponente: D. Jesus Cudero Blas

RESUMEN: Anulado el apartado del Reglamento de Inspeccion
tributaria sobre el momento para comunicar la existencia de indicios
del delito fiscal. EI TS ha declarado la nulidad del apartado del Regla-
mento de Inspeccidn tributaria sobre el momento para comunicar la
existencia de indicios de delito fiscal. La posibilidad que establece di-
cho apartado de que la Administracién tributaria comunique al juez
o fiscal la existencia de indicios de delito contra la Hacienda Publica
“en cualquier momento, con independencia de que se hubiera dic-
tado liquidacién administrativa o, incluso, impuesto sancién”, carece
de habilitacion legal suficiente y se opone de manera radical a los
preceptos legales, que disciplinan la forma en que debe conducirse
la Administracion Tributaria cuando aprecia que un contribuyente
ha podido cometer un delito contra la Hacienda Publica (FJ 4). Se
emiten votos particulares.

ITER PROCESAL: La Asociacién Espaiola de Asesores Fiscales in-
terpuso recurso contencioso- administrativo contra el RD 1070/2017,
de 29 de diciembre, por el que se modifican el Reglamento General
de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tri-
butaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimien-
tos de aplicacién de los tributos, aprobado por el RD 1065/2007, de
27 de julio, y el RD 1676/2009, de 13 de noviembre, por el que se
regula el Consejo para la Defensa del Contribuyente. EI TS ha decla-
rado la nulidad del apartado del Reglamento de Inspeccién tributaria
sobre el momento para comunicar la existencia de indicios de delito
fiscal.

Impuesto de sucesiones

Ref.EDE 2019/739645, STS Sala 32 de 25 noviembre 2019,
rec. 6270/2017 Ponente: D. José Diaz Delgado

RESUMEN: Prescripcién del derecho de la Administracion para
determinar la deuda tributaria. Liquidacion Impuesto de Sucesiones.
EI TS respecto a la liquidacion del impuesto de sucesiones establece
que declarada la caducidad de un expediente iniciado por declara-
cién, los actos del mismo, incluyendo la declaracién, no interrumpen
el plazo de prescripcion, por lo que solo puede reiniciarse el proce-
dimiento si no ha transcurrido el plazo legalmente establecido (FJ
2y3).

ITER PROCESAL: EI TS no ha lugar al recurso de casacién inter-
puesto por la letrada de los servicios juridicos del Gobierno de Ca-
narias, en nombre y representacion de la Administracion de la Co-
munidad Auténoma de Canarias, y fija como criterio interpretativo,
respecto a la liquidacién del impuesto de sucesiones, que los actos
der un expediente iniciado por declaracion, no interrumpen el plazo
de prescripcion.
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TC

Impuesto sobre el Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana

Ref.EDE 2019/722724,STC, Pleno de 31 octubre 2019, rec.
1020/2019 Ponente: D. Pedro José Gonzalez-Trevijano
Sanchez

RESUMEN: Inconstitucionalidad del impuesto municipal de plus-
valias. Cuando resulte una cuota a pagar mayor que el incremento
obtenido. El Pleno del TC declara inconstitucional el impuesto mu-
nicipal de plusvalias cuando la cuota resultante a pagar es mayor al
incremento realmente obtenido por el ciudadano. Cuando existe un
incremento de la transmision y la cuota que sale a pagar es mayor
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al incremento realmente obtenido por el ciudadano, se estaria tri-
butando por una renta inexistente, virtual o ficticia, produciendo un
exceso de tributacién contrario a los principios constitucionales de
capacidad econdmica y no confiscatoriedad (FJ 4).

ITER PROCESAL: Se planted cuestion de inconstitucionalidad con
relacion a los arts. 107 y 108 del texto refundido de la Ley reguladora
de las Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, por presunta vulneracién del principio de ca-
pacidad econémica, de progresividad y de la prohibicién de confis-
catoriedad. EI TC declara que el art. 107.4 es inconstitucional, ya que
cuando existe un incremento de la transmisién y la cuota que sale a
pagar es mayor al incremento realmente obtenido por el ciudadano,
se estaria tributando por una renta inexistente, virtual o ficticia, pro-
duciendo un exceso de tributacion.
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Resoluciones de la Direccidn General de Derecho
y Entidades Juridicas de la Generalitat

LEY APLICABLE A LA CONDICION RESOLUTORIA

No es valido el pacto de exclusion del art. 621-54 CCCat
en una compraventa de inmuebles situados en Catalun-
ya, dado el caracter imperativo de dicho precepto y la

naturaleza real de que goza la condicién resolutoria ex-
presa.

RESOLUCION JUS/2185/2019, de 25 de julio (DOGC 07.08.2019)

RESUMEN.- Se otorga en Madrid, entre la SAREB y otra socie-
dad con sede en dicha villa, una escritura de compraventa de 63
inmuebles situados todos ellos en Cataluiia, en la que queda apla-
zado el pago de parte del precio y se conviene en garantia una
condicién resolutoria explicita sujeta al art. 1.504 del CC espaiiol.
Dicha escritura trae causa de otra anterior otorgada entre las dos
sociedades con la finalidad de servir como marco a una serie de
operaciones que se proponen realizar, entre la que se encuentra
la citada en primer lugar, pero que también incluye inmuebles
situados fuera de Cataluia. En esta “escritura marco” se pacta la
sujecion al “derecho comun espariol”.

Presentada la escritura primeramente citada en uno de los re-
gistros de la Propiedad correspondientes (el nimero 3 de Grano-
llers), el registrador suspendio su inscripcidn por considerar que la
condicion resolutoria pactada debe regirse por el Derecho civil de
Catalunya, lo que basé en los siguientes argumentos:

1°.- La condicidn resolutoria es un derecho real de garantia, por
lo que la ley que le es aplicable se determina por el art. 10.1 CC
espafol, que establece como tal la ley de situacién del inmueble.
Y ello aunque la ley aplicable al contrato sea otra, en este caso la
espanola por aplicacion del art. 10.5, pues la lex contractus no re-
gula la totalidad de los elementos contractuales, quedando fuera
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cuestiones como la capacidad o los aspectos reales del derecho ad-
quirido (y cita en este sentido la RDGRN de 22 de febrero de 2012).

2°.- Las determinaciones normativas contenidas en el art. 621-
54 CCCat son de caracter imperativo, no pudiendo, por ello, ser ob-
jeto de exclusién voluntaria, de renuncia o de pacto en contrario,
especialmente respecto de terceros que pueden resultar perjudi-
cados (art. 111-6 CCCat); entender lo contrario desnaturalizaria el
principio de territorialidad consagrado en los arts. 14 del Estatuto
de Autonomia de Catalunyay 111-3 del CCCat, asi como el de apli-
cacion preferencial del derecho civil catalan previsto en el articulo
111-5 de dicho Cédigo.

3°.- En la escritura se pacto, para el caso de ejercicio de la con-
dicién resolutoria, la cldusula penal de que la vendedora retendria
elimporte integro de las cantidades pagadas hasta dicho momen-
to, lo que, ademds de contravenir lo dispuesto en el art. 621-54,
incumple la doctrina arraigada por la DGRN de que, en el plano
registral, no puede reconocerse eficacia automatica y extrajudi-
cial a dicha clausula penal, sino que las cantidades pagadas por el
comprador deben consignarse o depositarse para no perjudicar a
los titulares de derechos posteriores extinguidos por la resolucion.

40.- Para practicar la reinscripcion a favor del vendedor por la
resolucién, no puede ser suficiente la sola manifestacion del ven-
dedor, sino que es preciso que conste la efectiva concurrencia de
los presupuestos de hecho de la resolucidn, que no resultan del
registro. También deben protegerse los intereses de los terceros
adquirentes en su condicién de afectados por la resolucién, a
quienes deberia citarse en el procedimiento para alegar lo que a
su derecho convengay evitar asi que a sus espaldas transmitente y
adquirente concierten acuerdos de resolucién en menoscabo de su
posicion. Los pactos convenidos por los otorgantes contravienen
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estos criterios, también asentados en la doctrina de laDGRN y en la
jurisprudencia del TS, que tienen su acomodo en el procedimiento
de resolucién regulado por el art. 621-54 CCCat.

La SAREB present6 recurso ante la DRGN, que remitio al regis-
trador el escrito de interposicion para su tramitacion. El registrador
elevo el expediente a la DGDEJ, quien comunicé este hecho a la
DGRN.

El recurso se basa en los siguientes fundamentos:

1°.- La competencia para resolverlo no corresponde a la DGDEJ
sino a la DGRN, ya que se trata de un recurso mixto, es decir, basado
en cuestiones de derecho cataldn y de derecho comun; ademas, lo
que se dilucida es una cuestion de aplicacion de normativa basica
del Estado, de competencia estatal exclusiva.

2°.- La condicién resolutoria no es un derecho real, como lo
prueba que el CCCat, como el espanol, la regula en el Libro VI, re-
lativo a las obligaciones y contratos, y no en el Libro V, relativo
a los derechos reales. La condicién resolutoria es, en realidad, un
derecho potestativo, una facultad juridica o un poder resolutorio
con autonomia juridica. En cualquier caso, es la inscripcion registral
lo que atribuye a la condicion resolutoria eficacia frente a terce-
ros, pero no le confiere la naturaleza de derecho real, simplemente
produce la aplicacién de los principios y reglas hipotecarios. Otros
derechos que se inscriben no adquieren por ello caracter real, co-
mo es el caso del derecho del arrendatario.

3°.- No se deduce del art. 621-54 su caracter imperativo, ni es-
tamos en presencia de una compraventa de consumo que pudiera
conllevar dicha imperatividad. Lo que se desprende del precepto
es que, si las partes que celebraron el contrato deciden, en ejerci-
cio de su autonomia de la voluntad, acoger el pacto de condicién
resolutoria regulado en el art. 621-54, podran obtener la resolucion
a través del procedimiento que dicho precepto establece; posible-
mente no era voluntad de las partes con vinculo en territorio de
derecho comun sujetar una compraventa de inmuebles sitos en
10 comunidades autonomas a la normativa especifica de cada una
de ellas, careciendo de obligacién legal de someter su contrato de
compraventa a un concreto derecho civil.

40.- La territorialidad del derecho civil cataldn, como la de todos
los derechos civiles, sujeta su aplicacion a las normas de conflicto,
en este caso, de derecho interregional. Dicho caracter territorial,
plasmado en los arts. 111-3y 111-5 CCCat, no le confiere per se nin-
guna preferencia en relacién con otros derechos civiles, ya que la
cuestion del derecho aplicable debe dirimirse en sede de derecho
interregional.

5°.- El derecho hipotecario y las normas de derecho interregio-
nal son competencia exclusiva del Estado, sin que ninguna norma
del derecho civil autonémico puede excluir el primero ni pueda
establecer normas de conflicto. En este caso, el art. 10.5 CC espariol
permite a las partes elegir entre los distintos derechos civiles espa-
noles cudl regird el contrato y las obligaciones dimanantes de él,
siempre y cuando tenga alguna conexién con el negocio de que se
trate; mientras que la Ley hipotecaria es la Unica competente para
regular las cuestiones registrales derivadas de los pactos contrac-
tuales en materia de condicion resolutoria explicita.
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La DGDEJ desestima el recurso y confirma «en su totalidad» la
nota del registrador. La sintesis de sus argumentos es la siguiente:

1°.- La competencia para resolver el recurso corresponde a la
Generalitat. Asi resulta del art. 1 de la Ley de la Generalitat 5/2009,
de 28 de abiril, declarado vigente integramente tras la STC 4/2014,
de 16 de enero, que dispone que la ley regula el régimen de los
recursos «siempre que las calificaciones impugnadas o los recursos
se fundamenten, de manera exclusiva o junto con otros motivos,
en normas del derecho cataldn o en su infraccién».

Dicha norma desarrolla, en sede de recurso gubernativo, el
art. 129 del Estatuto de Autonomia de Catalunya, que atribuye a la
Generalitat la competencia exclusiva en materia de derecho civil,
salvo en las materias que el art. 149.1.8 CE atribuye al Estado. Para-
lelamente, en sede de recurso de casacion, la alegacién de normas
no estrictamente catalanas no impide que resuelva el TSJC; en la
practica, y con base en el art. 2.2 de la Ley 4/2012, de 5 de marzo,
el TSJC resuelve en todos los casos de recursos mixtos sin que el TS
haya planteado ninguna cuestiéon competencial y sin que el Estado
haya impugnado la norma catalana. Ello debe llevar a la conclusién
de que la finalidad de ambas normas es la misma: garantizar la apli-
cacion del derecho catalan cuando corresponda.

No es ébice a dicha competencia el que las normas aplicables
para la solucién del conflicto de leyes sean normas estatales, ya que
la determinacidn de cudl es la ley aplicable hay que hacerla, de for-
ma implicita o explicita, siempre. Del mismo modo, la competen-
cia exclusiva del Estado en materia de registros publicos tampoco
puede ser determinante de la competencia para resolver el recurso
gubernativo puesto que siempre habrd un elemento de normativa
hipotecaria.

2°.- El pacto de sujecién de las obligaciones contractuales a la
ley civil del Estado es valido y eficaz en el presente caso, pero ello
no debe comportar la inaplicacion del art. 621-54 CCCat. La condi-
cién resolutoria que regula dicho precepto queda excluida del dm-
bito de dicho pacto porque, aunque no tenga por ella misma natu-
raleza real, la inscripcién debe basarse en la ley aplicable conforme
al art. 10.1 CCE por sus efectos frente a terceros una vez inscrita.
Ademds, es una norma imperativa, como resulta de la expresion «se
aplican a la resolucién de los preceptos de este articulo», que tiene
por finalidad proteger a la parte compradora de los efectos de una
resolucién automatica declarada unilateralmente por la parte ven-
dedora y sin intervencion judicial. Tampoco se puede contraponer
el argumento sistematico de la ubicacién del precepto debatido en
el libro VI, relativo a las obligaciones y contratos, porque la propia
norma no tiene otro sentido que fijar los requisitos que debe cum-
plir para ser inscrita y qué efectos tiene si se inscribe en el Registro
de la Propiedad, asi como, si es el caso, cémo se debe actuar si se
pretende la resolucién.

COMENTARIO.- 1.- La RDGRN de 29 de agosto de 2019 (BOE 30
de octubre de 2019)

Como se ha dicho, aunque el registrador elevé el expediente
ante la DGDEJ, el recurso se presenté ante la DGRN, la cual no sélo
se declar6 competente para resolverlo, sino que envié un oficio
al registrador para comunicarle que la competencia es exclusiva-
mente suyay que es a dicha DG a quien debe remitir el expediente.
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Su competencia exclusiva la basa la DGRN en su propia doc-
trinay en la STC de 16 de enero de 2014, citada también por la
DGDEJ a su favor, como ya se ha dicho, de la que transcribe: «<En
conclusién, resulta contrario al bloque de la constitucionalidad
el articulo 3.4 impugnado, en cuanto atribuye a la Direccién Ge-
neral de Derecho y Entidades Juridicas la competencia para re-
solver los recursos cuando las cuestiones registrales planteadas
exceden del marco estricto del Derecho civil catalan. Incurre asi
el precepto en inconstitucionalidad y nulidad en los incisos «y
al menos uno se basa en normas del Derecho catalan o en su
infraccion» e «incluidos los que no aleguen la infraccion de una
norma del Derecho catalan» (...)». De ello deduce la DGRN su
competencia exclusiva y su «ineludible deber legal» de resolver
los «recursos mixtos, es decir, basados en cuestiones especificas
de derecho cataldan comprendiendo, ademas, otras cuestiones
de derecho comun u otro tipo de derecho -registral, consumo,
etco.

En relacién con el fondo del asunto, estima el recurso (adop-
tando en este punto, pues, un criterio también opuesto al de la
DGDEJ). Admite que el pacto de sujecién al derecho comun espa-
Aol incluya la institucion de la condicion resolutoria, con base en
los apartados 5y 10 del art. 10 CCEy en que la libertad de eleccién
es también paradigma del moderno derecho contractual euro-
peo, como resulta del Reglamento (CE) n.°c 593/2008, lo que no
puede ser restringido ni condicionado en el &mbito interregional
espanol. Por otra parte, califica de forzada la interpretacién que
hace el registrador del art. 10.1, por asimilar la condicién resoluto-
ria a un derecho real, cuando realmente es un mero derecho po-
testativo cuyo acceso registral no posee el «efecto taumaturgico
de convertir en real lo personal» y cuyo ejercicio provoca tan solo
una revocacion real de la finca vendida. También reproduce los
argumentos del recurrente en cuanto a los efectos de la inscrip-
cion de la condicién resolutoria, al principio de libertad civil, al
caracter no imperativo del art. 621-54 CCCat y a la innecesariedad
de otorgar una proteccion adicional al comprador incluso si éste
renuncia a la facultad moderadora por parte de los tribunales de
la cldusula penal.

2.-La STC 132/2019, de 13 de noviembre

El Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional y nulo
el apartado 3 del art. 621-54 CCCat, bajo la consideracion de que el
procedimiento notarial regulado es «una norma procesal de resolu-
cidén extrajudicial de conflictos, cuyo ambito legislativo esta reser-
vado por el art. 149.1.6 CE a la exclusiva competencia del Estado».
Este precepto, excepciona de tal competencia «las necesarias es-
pecialidades que en este orden se deriven de las particularidades
del Derecho sustantivo de las comunidades auténomas». EI TC en-
tiende que no nos hallamos ante una de dichas particularidades:
«las singularidades procesales que se permiten a las comunidades
autéonomas han de limitarse a aquellas que, por la conexion direc-
ta con las particularidades del Derecho sustantivo autonémico,
vengan requeridas por estas correspondiendo al legislador auto-
némico o, en su defecto, a quienes asuman la defensa de la ley
en su caso impugnada, ofrecer la suficiente justificacion sobre la
necesidad de alterar las reglas procesales cominmente aplicables
por venir requeridas por las particularidades del Derecho sustanti-
vo autondmicoy; justificacién que no se infiere ni de la regulacion
ni del predmbulo de la ley.
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3.- Mi opinién personal

Me parece lamentable que se produzcan situaciones como la
presente, en la que se observa un trasfondo politico, especialmente
en la redaccion y en el contenido de la RDGRN, que muestra cierta
beligerancia en la forma y que no duda en alterar su doctrina an-
terior sobre el fondo (p.e., en materia de la clausula penal), como
sefiala ANDERSON (InDret 4/2019). No es facil escapar de los sesgos
politicos en un momento como el presente, pero el jurista no debe-
ria caer en ellos de forma tan palmaria.

En la cuestion de la competencia para resolver los recursos
mixtos considero que corresponde claramente a la DGDEJ, en ba-
seal art. 1 de la Ley 5/2009 que, como se ha transcrito mas arriba,
establece que la ley es aplicable a los recursos gubernativos en
que las calificaciones impugnadas o los recursos se fundamenten,
de manera exclusiva o junto con otros motivos, en normas del
derecho cataldn o en su infraccién. El inciso «junto con otros mo-
tivos» hace una referencia explicita a los llamados recursos mix-
tos. EI TC declaré nulo el art. 3.4 de dicha ley en cuanto que dicho
precepto atribuia la competencia a la DGDEJ de los recursos que
no alegasen la infraccion de una norma de derecho catalan en
caso de presentarse varios recursos contra la misma calificacién,
unos invocando derecho catalan y otros no. Pero no estamos en
dicho supuesto, sino en el de un Unico recurso en el que se invo-
can normas de derecho cataldn y normas que no son de derecho
cataladn. Ocurre que el TC no se manifestd sobre la constituciona-
lidad del art. 1, que es el que es aplicable a este supuesto, pues el
recurso sobre este precepto se presenté de forma extemporanea.
Se puede conjeturar, sobre la base de lo resuelto en relacién con
el art. 3.4, cual podria haber sido el criterio del TC sobre el art.
1, pero lo cierto es que no se pronunci6 al respecto, que los ar-
gumentos utilizados para declarar inconstitucional el art. 3.4 no
son extensibles al art. 1 y que esta norma sigue diciendo lo que
dice con plena vigencia y legalidad. Si la DGRN hubiese tenido en
cuenta estos hechos y los hubiese valorado podriamos estar o no
de acuerdo con su valoracion; pero, sospechosamente, la DGRN
los obvia. Sin ir mas lejos, en la reciente RDGRN de 6 de agosto de
2019 (BOE 22.10.2019), se ha declarado competente para resolver
un recurso que tenia como Unico objeto determinar si se habia
realizado correctamente la notificacion de la interpellatio in iure
del art. 461-12 CCCat (cuerpo legal al que califica como Derecho
foral catalan), basandose en que para su inscripcion debe aplicar-
se el derecho registral. Evidentemente, como sefiala la DGDEJ,
este criterio interpretativo deja sin efecto la totalidad de la Ley
5/2009, que regula precisamente los recursos contra las califica-
ciones de los registradores de la propiedad, mercantil o de bienes
muebles de Catalunya.

Queda claro, no obstante, en el presente caso, que si es va-
lido el pacto de sujecién del contrato al CCE, la competencia
para resolver el recurso corresponderia a la DGRN, por lo que
ambas cuestiones debe ir entrelazadas. A la validez de dicho
pacto se le oponen dos cuestiones: la posible naturaleza real de
la condicion resolutoria expresa y el posible caracter imperativo
del art. 621-54.3.

La cuestion de la distincion entre los derechos reales y los
derechos personales no es pacifica en la doctrina, especialmen-
te en relacién con aquellos derechos cuya inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad les confiere las principales caracteristi-
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cas de los derechos reales, como son el poder inmediato que
su titular tiene sobre la cosa y su eficacia frente a terceros. No
considero, sin embargo, necesario entrar en la subjetividad de
las discusiones doctrinales para resolver que el ejercicio de la
condicion resolutoria explicita estd tan ligado al incumplimiento
del contrato que, a efectos de la eleccién del art. 10.1 o del 10.5
CCE, parece mas adecuado ligarlo a la ley que regula el contrato
y su incumplimiento que a la que regula los derechos reales.
En una compraventa con precio aplazado, el contrato no se ha
consumado, esta pendiente de ser cumplido; y la facultad de
resolverlo, con garantia o sin ella, no deberia desligarse de la ley
que regula dicho contrato.

Queda por ultimo, la cuestion de determinar si el procedimien-
to del art. 621-54.3 puede ser excluido por pacto en contrario (ya
sea por sujetar las partes el contrato a otra legislacién, ya sea inclu-
so conviniendo un procedimiento distinto). Personalmente consi-
dero que la intencién del legislador catalan era establecer dicho
procedimiento como obligatorio en todo supuesto de resoluciéon
de la compraventa por cumplimiento de condicidn resolutoria,
como lo prueba el hecho de que el TC lo haya declarado incons-
titucional. Es evidente que las partes pueden pactar dicho proce-
dimiento pero, tras la STC, no deben sujetarse a él siempre que
pacten una condicidn resolutoria. Por lo tanto, de manera indirecta,
el TCharesuelto la cuestion: el cardcter imperativo del art. 621-54.3
determina su inconstitucionalidad, por lo que es valido el pacto
de sujecién al CCE de un contrato de compraventa que contiene
una condicion resolutoria explicita estando los bienes situados en
Catalunya, lo que a su vez conlleva que, en tal caso, la competencia
para resolver el recurso contra la calificacién registral corresponde
a la DGRN.

DERECHO DE RETENCION

La escritura de reconocimiento del derecho de retencién
sobre un inmueble debe ser otorgada por sus propieta-
rios, no por el retentor, o por la autoridad judicial en ca-
so de incumplimiento por parte de aquellos.

RESOLUCION JUS/2357/2019, de 5 de septiembre (DOGC 20.09.2019)

RESUMEN.- Se pretendia la inscripciéon de una escritura cuya
otorgante manifestaba la existencia de un derecho de retencién
sobre una finca y en la que establecia de forma unilateral las esti-
pulaciones por las que debia regirse. La interesada indicaba que
adquirio el derecho de retencién por ser la poseedora de una vi-
vienda que constituye su residencia habitual y que fue objeto de
un procedimiento de ejecucién hipotecaria, al amparo del art. 569-
4 CCCCat, en garantia y mientras los propietarios actuales no le ha-
gan efectivas las cantidades que pagé por la compra de la vivienda
y por otros conceptos. El registrador suspendid la inscripcion por
falta de consentimiento de los propietarios, que solo puede suplir-
se judicialmente.

La DGDEJ, después de resolver varias cuestiones procedimen-
tales (falta de legitimacién de una asociacion de usuarios de ban-
cos para interponer el recurso y falta de competencia para conocer
de las supuestas irregularidades denunciadas por la recurrente en
el proceso de adquisicién por parte de los actuales propietarios),
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confirma la nota del registrador y su criterio exigiendo el consen-
timiento de los propietarios del inmueble, pese a que ningun pre-
cepto lo exija expresamente, con base en los siguientes argumen-
tos:

1) El art. 569-5.3 pone de manifiesto que el otorgamiento de la
escritura de reconocimiento del derecho de retencién corresponde
al propietario del inmueble, no al retentor. Por el hecho de que di-
cho precepto faculte al retentor para que, una vez notificada nota-
rialmente la decisién de retener, “pueda exigir” a los propietarios el
otorgamiento de dicha escritura, no le esta legitimando para otor-
garla unilateralmente si estos no acceden a su peticién, sino que
establece un requisito necesario para dicha exigencia. AUn mas, la
DG considera que la retentora ni siquiera tiene legitimacién para
otorgarla, pues tal acto corresponde a los propietarios. En caso de
negativa injustificada por parte de estos, la retentora puede acu-
dir a los tribunales, al amparo de las normas correspondientes al
cumplimiento forzoso de las obligaciones (art. 708 LEC), que no
requieren ser mencionadas por el art. 569-5 CCCat.

2) El argumento anterior es congruente con el principio de que
solo el propietario puede gravar su derecho de propiedad, fuera de
los casos en que la ley no impone una restriccién o un gravamen,
cosa que no hace el art. 569-5, que Unicamente faculta al retentor
para exigir su constitucion.

3) En cualquier caso, los principios de legitimacion registral y
de tracto sucesivo impiden que tenga acceso al Registro de la pro-
piedad un acto con transcendencia real inmobiliaria en el que no
haya intervenido el titular registral del inmueble.

COMENTARIO.- Resolucidn de escaso interés doctrinal dada la
peculiaridad de la pretension. Al parecer, la interesada intenté pre-
sentar una demanda judicial que no le fue admitida por no ajustar-
se alos requisitos de admisibilidad establecidos legalmente, lo que
interpretd en el sentido de que no era necesaria resolucién judicial
alguna. Mal estaria el sistema de seguridad juridica preventiva si se
pudiese constituir e inscribir derechos reales sobre bienes inmue-
bles completamente al margen de la actuacion de los propietarios
de los mismos, en base a unas simples manifestaciones y sin una
resolucion judicial que lo establezca.

PROPIEDAD HORIZONTAL

Servidumbre constituida sobre un elemento privativo a
favor de la comunidad.- CIERRE REGISTRAL. La constitu-
cion de una servidumbre debe autoliquidarse del IIVT.

RESOLUCION JUS/2966/2019, de 12 de noviembre (DOGC 20.11.2019)

RESUMEN.- Se constituye una servidumbre sobre un local de
negocio, elemento privativo de una propiedad horizontal, a favor
de la comunidad de propietarios, consistente en que una parte de
dicho local deberd soportar la caja del ascensor del edificio. La es-
critura de constitucion de servidumbre la otorgan el propietario
del local comercial y el presidente de la comunidad. Al margen de
otras cuestiones que quedan solventadas al margen del recurso, se
plantean dos derivadas de la nota de calificacién de la registradora:
si la servidumbre se debe constituir a favor de la comunidad de
propietarios o a favor de estos; y si, con caracter previo a la ins-
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cripcion, debe autoliquidarse el Impuesto sobre el Incremento del
Valor de los Terrenos.

En relacién con la primera cuestion, la DG sefala que el art.
553-39.2 del CCCat establece que la comunidad puede exigir en
determinados casos la constitucidon de servidumbres permanen-
tes sobre los anejos de los elementos de uso privativo, pero no,
como en este caso, sobre el local e incluso sobre las viviendas,
que se ven afectadas por el hueco del ascensor; por lo tanto, se
requiere el consentimiento de cada propietario cuyo elemento
privativo se vea afectado. No obstante, dado que el acuerdo se ha
adoptado por unanimidad (de los propietarios presentes, que re-
presentaban el 56,5% de las cuotas, sin oposicion de los ausentes)
y puesto que la ley protege la supresion de las barreras arquitec-
ténicas, la DG admite que se pueda imponer este gravamen con el
acuerdo de la junta, sin necesidad del consentimiento individuali-
zado (léase, la comparecencia ante el notario) de los propietarios.
En cuanto a la cuestion de su titularidad, la resolucion dispone:
«Finalmente, en relacion con la servidumbre “en beneficio de la
comunidad”, es una servidumbre que pasa a ser elemento comun,
de acuerdo con el articulo 553-41 del Cédigo civil de Catalunya,
que dice que “son elementos comunes las instalaciones que se
destinan al uso comunitario o a facilitar el uso y disfrute de los
elementos privativos”. Como tal elemento comun, no es objeto
de inscripcién separada y especial, sino que es suficiente que se
mencione en los estatutos de la finca matriz y en el folio de la
finca sirviente» (FD 2.5).

Por lo que se refiere a la necesidad de autoliquidar el IIVT, si
bien el art. 105.1.a) de la Ley de haciendas locales declara exen-
tos de dicho impuesto los incrementos de valor que se pongan
de manifiesto a consecuencia de la constitucién y transmision de
derechos de servidumbre, la DG entiende que ello no obsta al ca-
racter imperativo del art. 254 LH «en el sentido de que no se prac-
tica ninguna inscripcién en el Registro de la Propiedad sin que se
acredite previamente el pago de los impuestos establecidos o que
establezcan las leyes, si el acto o contrato que se pretende inscribir
los devenga» (FD 3.1). Y aflade que «no se puede pretender impo-
ner a la registradora la calificacion de la exencidn o no de determi-
nados actos incluidos en los documentos presentados a inscripcién
en su registro, ya que supondria obligarla a hacer declaraciones
tributarias que quedan fuera del ambito de competencia de la re-
gistradora, cosa que le obligaria a asumir una responsabilidad que
no le corresponde» (FD 3.2).

COMENTARIO.- 1. La solucién de considerar una servidumbre
como un elemento comun de un edificio en régimen de propie-
dad horizontal me parece, como minimo, discutible. Como indica
la DG, citando el art. 553-41 CCCat, los elementos comunes son
instalaciones o servicios, no los derechos que se constituyan sobre
los mismos. Tanto los elementos comunes como los privativos son
objetos o espacios fisicos, como resulta también del art. 553-2.1. El
derecho de servidumbre, como cualquier otro derecho real o per-
sonal, no puede ser elemento comun ni privativo, porque no es
una cosa, sino un derecho; y no deben confundirse las cosas con
los derechos, distincidn tan basica que es recogida por el precepto
que abre el libro V CCCat, el art. 511-1.

Posiblemente, la DG se esté refiriendo a que lo que “pasa a ser”
elemento comun no es la servidumbre, sino el hueco del ascensor;
pero a mi entender esta interpretacion no se ajusta a la naturaleza
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del acto otorgado. Para que el hueco del ascensor adquiera la na-
turaleza de elemento comun, se requiere que deje de ser parte de
un elemento privativo y que la comunidad la adquiera para darle
dicho destino, como ocurrié en el supuesto de la RDGDEJ de 22 de
octubre de 2009 (DOGC 14.12.2009), en que la comunidad adqui-
rié una plaza de aparcamiento para destinarla a elemento comun.
Desde el punto de vista registral se ve mas claro: los elementos
comunes no estan inscritos a nombre de los propietarios de los
elementos privativos; si un elemento comun se desafecta y pasa a
ser elemento privativo debe abrirse folio registral; y, a la inversa, si
la comunidad adquiere un elemento privativo para afectarlo como
elemento comun, debe cerrarse su folio registral, y ello no es lo
que propone la DG en este caso al indicar que es suficiente con
que se mencione en los estatutos de la finca matrizy en el folio de
la sirviente.

El problema de que la comunidad no puede ser titular del de-
recho de servidumbre, ya que no tiene personalidad juridica, debe
resolverse atribuyendo tal derecho a los propietarios presentes y
futuros de los elementos privativos o, en definitiva, constituyendo
tal derecho a favor de los elementos privativos, lo que encaja per-
fectamente con la naturaleza juridica de la servidumbre predial. El
art. 566-1.1 define la servidumbre como un derecho real que grava
una finca en beneficio de otra, por lo que no puede haber incon-
veniente en establecer como predio sirviente el local comercial y
demas elementos privativos afectados por el hueco del ascensor
y como predios dominantes todos y cada uno de los elementos
privativos de la comunidad de propietarios.

Me parece, en cambio, acertado el criterio de no requerir la
comparecencia en el acto de constitucién de la servidumbre de
todos los propietarios de los predios dominantes, pues la constitu-
cion de la servidumbre a su favor puede considerarse como un acto
colectivo porque no afecta al contenido esencial del derecho de los
copropietarios, como ya sefialé la citada RDGDEJ de 22 de octubre
de 2009 siguiendo la doctrina de la DGRN.

2. En cuanto a la necesidad de presentar la autoliquidacion
del IIVT, la cuestion la suscita la imprecision terminolégica del art.
254.5 LH, que obliga a presentarla en relacién con los documentos
que contengan «acto o contrato determinante de las obligaciones
tributarias», sin aclarar si es suficiente con que el acto esté sujeto
o si ademas debe estar no exento. Considero que la vaguedad del
texto legal permite al registrador aplicar una interpretacion teleo-
|6gica del mismo y considerar que el cierre registral no es aplicable
a los actos que no van a dar lugar al nacimiento de una obligacion
en el pago del impuesto. Comprendo que, en ocasiones, puede
resultar imprudente, en relacién con determinados actos exentos,
como lo son aquellos cuya exencién requiere el cumplimiento de
ciertos requisitos, la comprobacidn por parte del registrador de si
se cumplen o no. Pero en otros casos, la exencién resulta de la pro-
pia naturaleza del acto realizado, sin necesidad de ulterior compro-
bacion, como es el de la constitucion de servidumbre, declarado
exento en todo caso por el art. 105.1.a de la Ley de haciendas loca-
les. No veo qué riesgo asume la registradora en tal caso, ni, como
dice la resolucién, qué “declaracidn tributaria” se le obliga a hacer
fuera de la obligacién que la ley le impone de calificar si el acto es
determinante de una obligacién tributaria o no, lo que claramente
se aprecia en este supuesto de hecho.
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LICENCIA DE PARCELACION

No es necesaria cuando se aporta un certificado munici-
pal del que resulte que la finca no ha sido objeto de nin-
gun expediente de disciplina urbanistica en los ultimos
seis anos.

RESOLUCION JUS/3525/2019, de 4 de diciembre (DOGC 24.12.2019)

RESUMEN.- Se pretende la inscripciéon de una escritura de
elevacion a publico de un contrato privado de compraventa otor-
gado en 1985 en el que se vendia una porcién de terreno que se
segregaba de otra finca; en la misma escritura, a continuacion, se
agrupaba la porcidn segregada con otras dos fincas. Se acompaia
a la escritura un certificado municipal del que resulta, entre otras
cosas, que la finca agrupada no ha sido objeto en los ultimos 6
anos de ningun expediente de disciplina urbanistica. También se
acompana el certificado de un técnico acreditativo de la superficie
y de las coordenadas de la finca agrupada; y el certificado catastral
descriptivo y grafico, cuya superficie es menos de un 5% superior
al de la finca resultante de la agrupacion.

La registradora de la propiedad pide, para inscribir la segrega-
cién, licencia de parcelacion urbanistica, la declaracién por parte
del Ayuntamiento de innecesariedad de la licencia o un documen-
to administrativo que acredite el transcurso del plazo de prescrip-
cién de la posible infraccién urbanistica derivada de la segrega-
cion. También hace mencién de que serd necesaria la tramitaciéon
del expediente del art. 199 LH, con notificacion a los titulares de
fincas colindantes, ya que la representacién grafica aportada no se
ajusta a la que consta en el Catastro.

El notario autorizante interpone recurso contra la nota de ca-
lificacidn, alegando en sintesis: 1) que la segregacién realizada no
se puede asimilar a una parcelacién urbanistica, dada la pequena
entidad de la parcela segregada, sino que se trata Unicamente de
una delimitacién correcta de limites entre dos fincas colindan-
tes; 2) que el art. 17.1 del Decreto 64/2014, de 13 de mayo, per-
mite la division de solares cuando se agrupen inmediatamente
con terrenos contiguos para constituir nuevos solares, por lo que
es innecesaria la fiscalizacién administrativa; 3) que en la certifi-
caciéon municipal incorporada se deja constancia de que en los
ultimos seis aflos no ha habido ningln expediente de disciplina
urbanistica.

La DGDEJ estima el recurso y revoca la nota de calificacién.
Tras reconocer la necesidad de fiscalizacién administrativa de la
segregacion, considera no obstante que el certificado municipal
aportado acredita la prescripcion de la accién administrativa para
reestablecer la legalidad urbanistica por dicha segregacion.

Para la primera consideracion se basa en que el art. 187 del
Decreto legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se aprueba
el TR de la Ley de Urbanismo, incluye entre los actos sujetos a licen-
cia urbanistica las parcelaciones urbanisticas, sin excluir ninguna;
mientras que el concepto de parcelacion urbanistica lo recoge el
art. 191.1 de la misma ley, en términos que no excluyen ninguna
porcioén de terreno, cualquiera que sea su entidad.

El hecho de que la finca segregada se agrupe a otra en el mis-
mo acto tampoco habilita la segregacion sin licencia, como resulta
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de la Ley de urbanismo, sin que tal exigencia pueda entenderse
contradicha por el Decreto 64/2014, de rango inferior, que debe
interpretarse en el sentido de que la porcién resultante de la divi-
sion no tendra la consideracién de solar, pero si que se considerara
parcelacion urbanistica, por aplicacion de la presuncion del art. 24
de este decreto y por relacion con los arts. 25,26 y 27, en el sentido
de que el art. 17.1 no constituye ninguna excepcion a la norma
general de la necesidad de fiscalizacion previa municipal del acto
de segregacion. Por otra parte, el hecho de que la finca segrega-
da no se haga constar en el Registro de la Propiedad como finca
independiente no implica que fisicamente no lo sea. Ademas, en
la legislacion urbanistica no se exige que la finca segregada tenga
siempre la consideracion de solar.

No obstante, la DG considera que la prescripcién de la accién
administrativa para restablecer la legalidad urbanistica queda acre-
ditada con el certificado municipal, en el que se identifica perfec-
tamente la finca a la cual se refiere (esto es, a la resultante de la
agrupacion), tanto en relacién con la calle y el numero como en
relacién con el numero de referencia catastral, que es coincidente
con el incorporado a la escritura, como también con el propietario
de la finca. El certificado aportado reconoce explicitamente que ya
no se puede ejercer ninguna medida para restablecer la legalidad
urbanistica en esta parcela, contra su propietario. Por este motivo,
no considera procedente que el Registro de la Propiedad vuelva a
pedir otro documento de reconocimiento explicito de innecesarie-
dad de licencia de parcelacion.

COMENTARIO.- A efectos practicos, podemos deducir de la
presente resolucién que no es necesario que el Ayuntamiento
certifique expresamente que ha pasado el plazo de prescripcién
de la accién urbanistica contra la parcelacién realizada, sino que
es suficiente que disponga genéricamente que no se ha iniciado
ningun expediente de disciplina urbanistica contra la finca. Per-
sonalmente, me parece un criterio algo arriesgado porque una
cosa es que el Ayuntamiento no haya iniciado ningun expediente
y otra distinta es que no lo pueda hacer, lo que dependera de la
fecha en que los servicios municipales tuvieron conocimiento de
la segregacién realizada, circunstancia que no queda acreditada
en la resolucion; es mas, en el fundamento 2.6. se declara que “el
dies a quo de la prescripcién no resulta acreditado” en la certifica-
cién catastral y, posteriormente, tampoco lo considera acreditado
de otro modo.

Por lo demas, me parece acertado el criterio de que la “escasa
entidad” de la porcién segregada (no tan escasa: 81,60 m2) no pu-
de suponer una excepcioén a la licencia de parcelacion. Si realmente
se trataba de una definicion de lindes, deberia haberse calificado
como tal en la escritura y seguir los tramites del art. 200 LH, que no
impide el deslinde parcial, esto es, con uno solo de los colindantes;
lo cual, sin embargo, hubiera resultado dificil en este caso dada la
preceptiva aportacion de una certificacion catastral acreditativa del
deslinde y el hecho de que en el Catastro la porcién segregada ya
forme parte de otra parcela catastral.

El hecho de que la finca se agrupe con otra en el mismo acto
0 que no constituya un solar tampoco justifica, con base en la Ley
de Urbanismo, la innecesariedad de la licencia de parcelacién, sin
que pueda ser un argumento a favor de este criterio el que, como
dice la DG, la porcién segregada no se inscriba, pues si se inscribe
la segregacion para poder agrupar posteriormente.
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Por ultimo, sorprende que la DG no haga referencia alguna a
la inscripcion de la agrupacion, teniendo en cuenta que la regis-
tradora “hace mencién” de que es necesario tramitar el expedien-
te del art. 199 para poder inscribir la agrupacion, al no coincidir la
superficie registral resultante de la suma de las fincas agrupadas
con la del Catastro. Posiblemente, esta “mencién” no se haya con-
siderado como “defecto” por laDGYy es por ello que no se pronun-
cia al respecto, pero a mijuicio dicha discordancia si puede impe-
dir la inscripcion de la agrupacion. El art. 9.b) LH, tras la reforma
de la Ley 13/2015, exige para inscribir una agrupacién (también
para la segregacién, pero en este caso la inmediata agrupacién
posterior la hace innecesaria segin la DGRN) la inscripcién de la
representacién gréfica catastral o, si la superficie de la finca agru-
pada no coincide con la que consta en el Catastro y esta sea la real
(como es el caso, segun el certificado técnico que se incorpora),
de una representacion grafica alternativa. No consta en los ante-
cedentes de hecho de la resolucién que se haya incorporado a la
escritura dicha representacion gréfica alternativa ni la validacion
grafica de la misma, por lo que la inscripcion de la agrupacién no
podra realizarse por dicho motivo. Una vez cumplido requisito,
debera seguirse el procedimiento del art. 199 (concretamente, el
del apartado 2), con notificacion a los colindantes, como mencio-
na la registradora.

CAPACIDAD PARA TESTAR

El testamento de la persona sujeta a curatela no requiere
laintervencion de los facultativos del art. 421-9.2, siem-
pre y cuando no se haya modificado judicialmente su
capacidad para testar.

RESOLUCION JUS/3526/2019, de 9 de diciembre (DOGC 24.12.2019)

RESUMEN.- Se suspende la inscripcion de una escritura de
aceptacion de herencia por apreciar la registradora de la propie-
dad incumplimiento en las formas extrinsecas del testamento.
En este, el notario indicaba que, en virtud de la correspondiente
sentencia de incapacitacion, la testadora carecia de “capacidad
de obrar y de las habilidades necesarias para actuar por si sola
y prestar consentimiento valido en relacién con los actos que
figuran en la mencionada sentencia, sin pronunciamiento es-
pecial sobre la capacidad de testar”. Asimismo, incorporé una
fotocopia de un certificado médico expedido dos meses antes
de la fecha del testamento, que determinaba que “la demencia
leve que sufre la compareciente no le imposibilita realizar un
testamento”.

La registradora alega que el art. 421-9 CCCat “impone y afa-
de” un requisito formal al testamento otorgado por una persona
incapacitada: la presencia de dos facultativos en el mismo mo-
mento de la expresion de la voluntad de testar; el incumplimiento
de dicho requisito formal impide, a su juicio, el acceso del titulo
al Registro. La recurrente aduce que la testadora tenia una inca-
pacidad parcial y estaba sujeta a curatela; que la sentencia de
incapacitacion establecié un catdlogo parcial de los limites de
la capacidad de obrar y de las habilidades de la testadora, entre
las cuales no hay referencia alguna a la facultad de testar; que
la sentencia establecié que la testadora “tiene conservadas sus
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facultades mentales superiores”. Por todo ello, considera que no
es aplicable el art. 421-9.2.

La DGDEJ revoca la nota de calificacidn, partiendo del principio
de libertad de testar, como uno de los fundamentales del orde-
namiento juridico cataldn, que permite testar incluso a personas
que no tienen capacidad de obrar (como es el caso de los que sélo
tienen 14 afos). En la misma linea, no impide otorgarlo a las per-
sonas incapacitadas, se entiende que incapacitadas para otorgar
testamento, si tienen capacidad natural en el momento del otor-
gamiento. En el presente caso, la testadora no estaba incapacita-
da para otorgar testamento, tenia sélo lo que, en la terminologia
convencional, se conoce como incapacitacion parcial (mds propia-
mente, la capacidad parcialmente modificada), por lo que estaba
sujeta a curatela, situacion que no puede equipararse, a los efectos
del otorgamiento del testamento, a la incapacitaciéon con sujecién
a tutela, ya que:

1) las limitaciones a la capacidad de obrar se tienen que
interpretar de manera restrictiva (211-3.3, 2) y siempre a favor
de la persona con capacidad modificada; 2) el testamento es
un negocio juridico que tiene que ser conservado mientras sea
posible y que disfruta del favor testamenti (arts. 421-6, 422-5,
422-6y422-3.2);3) de acuerdo con los principios que derivan de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas incapacitadas, de diciembre de 2006, y el espiritu de
la doctrina mds reciente, no hay propiamente personas incapa-
ces, sino personas con la capacidad modificada judicialmente,
y es precisamente la sentencia de incapacitacién la que tiene
que establecer los limites a la capacidad de la persona; 4) los
requisitos formales del negocio juridico responden siempre a
finalidades de proteccion de las personas concernidas y de la
seguridad juridica, pero no pueden ser entendidos de manera
maquinal e incuestionable; 5) en materia sucesoria el sujeto tu-
telado por la ley, en Cataluia, es precisamente la persona que
dispone libremente de sus bienes, no el cdnyuge o el convivien-
te, o determinados parientes [...]; 6) el articulo 421-4 considera
“incapaces para testar a los que no tienen capacidad natural en
el momento del otorgamiento”, mientras que el articulo 421-
9 habla de “testador incapacitado judicialmente”, y habra que
entender esta prevision en el sentido de que tiene que esta in-
capacitado judicialmente para testar.

Por lo tanto, a juicio de la DG, el supuesto de hecho que resuel-
ve no entra en el dmbito del art. 421-9.2 sino en el del art. 421-9.1,
por lo que la presencia de facultativos es opcional para el notario y
su ausencia no permite calificar el testamento como afectado por
un defecto de forma. Por otra parte, la resolucién no se pronuncia
sobre el juicio de capacidad realizado por el notario, que debe ser
apreciado, en su caso, judicialmente.

COMENTARIO.- Comparto plenamente el criterio de la DG
en esta resoluciéon, que acoge los principios derivados de la
Convencién de la ONU sobre los derechos de las personas con
discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, ratificada por Espana
el 23 de noviembre de 2007. Dado el tiempo transcurrido desde
su entrada en vigor (el 3 de mayo de 2008), seria deseable que
el legislador cataldn incorporase lo antes posible sus disposi-
ciones al CCCat. Destaca el art. 12.2 de la Convencién, conforme
al cual: «Los Estados Partes reconoceran que las personas con
discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de condicio-
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nes con las demads en todos los aspectos de la vida.» A partir de
este principio, deberia reconocerse la plena capacidad de obrar
a todas las personas mayores de edad y el deber de la sociedad
de establecer los medios y apoyos necesarios para que dichas
personas puedan desarrollar plenamente dicha capacidad. En
materia testamentaria, es el notario quien debe procurar tales
medios y apoyos. La reciente Ley 6/2019, de 23 de octubre, de
modificacion del Libro IV del CCCat, ha iniciado el camino para
garantizar la igualdad de derechos y la no discriminacién de las
personas con discapacidad sensorial. Esperemos ver en breve la
adaptacién correspondiente en relacidon con los testadores que
presenten alguna discapacidad psiquica.

El reconocimiento de la plena capacidad de obrar a todas las
personas mayores de edad no debe conllevar que todas tengan
la capacidad natural necesaria para realizar todo tipo de actos. En
sede de testamentos, la persona que carece de capacidad natu-
ral, tenga o no la capacidad modificada judicialmente, no puede
otorgar testamento pues no podra manifestar una voluntad debi-
damente formada. Compete al notario, utilizando los medios que
considere convenientes para formar su juicio de capacidad, facilitar
en la medida de lo posible el otorgamiento y decidir sobre la capa-
cidad natural del testador, sin que la existencia de una sentencia
de modificacién de la capacidad (posiblemente en muchos casos
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desconocida por el propio notario) pueda ser un obstaculo para
la validez del testamento; pues de lo que se trata es de facilitar y
no de exigir requisitos formales adicionales cuyo incumplimiento
pueda impedir de hecho el ejercicio de tal derecho fundamental
de la persona. Como bien dice la DG, en materia de capacidad para
testar hay que proteger al testador que tiene capacidad natural a
juicio del notario; no a los parientes del testador que puedan verse
perjudicados.

Es por todo ello, que el art. 421-9 requiere de una reforma im-
portante o directamente su supresion. El apartado 2, con la inten-
cién de permitir al incapacitado (para testar) el otorgamiento del
testamento en un “intervalo lucido”, establece unos requisitos for-
males (la intervencion de dos facultativos) que, en lugar de facilitar,
pueden llevar a todo lo contrario (la registradora entiende que “im-
poney afade” un requisito formal), esto es, a que se declare nulo el
testamento otorgado por una persona con capacidad natural en el
momento de otorgamiento. Si partimos de que todas las personas
mayores de edad tienen capacidad de obrar plena y de que la ley
sélo debe exigir la capacidad natural, la discapacidad declarada ju-
dicialmente no deberia ni condicionar la validez del testamento, ni
desvirtuar el juicio de capacidad natural efectuado por el notario.
La norma, por lo tanto, deberia suprimirse.
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Congreso Internacional sobre
el Derecho privado en el nuevo
paradigma digital

Los pasados 3 y 4 de octubre tuvo lugar en el Colegio el congreso internacional “El Derecho
privado en el nuevo paradigma digital’, organizado en colaboracién con la Universidad de La
Rioja y la Universidad de Barcelona.

El Congreso se dividié en tres grandes bloques, el primero de ellos dedicado a “Las nuevas
directivas sobre contratos de suministro de contenidos digitales y compraventa de bienes”.
La primera parte se centrd en las Directivas 2019/770y 2019/771 y su ambito de aplicacion,
pactos sobre la falta de conformidad en estas directivas y de los limites que establecen, y co-
rrié a cargo de Jorge Morais, profesor titular de la Universidad Nueva Lisboa; Markus Artz, ca-
tedrético de la Universidad de Bielefeld; y Beate Gsell, catedratica de la Universidad Ludwig-
Maximilians de Munich. En la segunda tomaron parte Lidia Arnau, profesora agregada de la
Universidad de Barcelona, quien expuso “Remedios por falta de conformidad en contratos
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Esther Arroyo, ca-
tedra Jean Monnet
de Derecho Privado
Europeo; Angel
Serrano, notario de
Barcelona; y Sergio
Camara, catedratico
de Derecho Civil de
la Universidad de

la Rioja. fueron los
coordinadores del
Congreso
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El Congreso se dividio en tres
grandes bloques, el primero de ellos
dedicado a “Las nuevas directivas
sobre contratos de suministro de
contenidos digitales y compraventa
de bienes”

El salon de actos del Colegio se llené para
informarse de los documentos juridicos de pro-
teccion de la persona

de larga duracién o con diversas prestaciones”; Sergio Camara, catedratico de la Universidad
de La Rioja, para hablar de “Resolucion contractual y destino de los datos y contenidos ge-
nerados por los usuarios y servicios digitales”; y Rosa Garcia, profesora titular y delegada de
proteccidn de datos de la Universidad de Granada, quien expuso “El papel de la proteccién
de los datos personales en la contratacion online de bienes, contenidos y servicios digitales.”

El segundo bloque se dedicé a “Plataformas online, intermediarios y contratacion electréni-
ca’, con la intervencién de Joana Campos, profesora visitante de la Universidad Nueva Lisboa
y Esther Arroyo, catedrética de la Universidad de Barcelona, para hablar, respectivamente, del
final de las plataformas de contratacion online y la necesidad, o no, de actualizar la exencion
de responsabilidad de los intermediarios en la Directiva de comercio electrénico. También
tomaron parte Gerald Spindler, catedratico de la Universidad de Géttingen, para hablar de la
responsabilidad de los intermediarios desde la perspectiva de la propiedad intelectual; José
Manuel Ventura, quien expuso los usos online de las publicaciones de prensa; y Raul Lafuen-
te, profesor asociado de la Universidad de Alicante, quien expuso medidas contra el bloqueo
geogréfico injustificado, contratos de consumo concluidos por via electrénica y normas de
Derecho internacional privado.

Por ultimo el tercer bloque, dedicado a “Problemas emergentes ante las nuevas realidades
tecnoldgicas” contd con las intervenciones de Moénica Navarro, profesora agregada de la
Universidad de Barcelona, para hablar de la conduccién auténoma y responsabilidad civil;
Ma Esperanca Ginebra, profesora titular de la Universidad de Barcelona, quien hablé sobre
voluntades digitales en caso de muerte; y Agustin Ruiz Vega y Consuelo Riano, catedratico
y profesora titular de comercializacion e investigacion de mercados de la Universidad de La
Rioja, para hablar del Estado flow y comercio electrénico (Ver seccién Internacional).

Nueva edicion de la campana “Con
prevencion, mejor’, con la Fundacién
Pasqual Maragall

El 8 de octubre tuvo lugar la lla edicién de
la campana “Con prevencion, mejor’, que
lleva a cabo la Fundacién de los Notarios
de Cataluia junto con la Fundaciéon Pasqual
Maragall, dedicada al Alzheimer. Se trata de
una jornada informativa, dirigida a los vo-
luntarios cientificos y socios de esta Funda-
cién, en que se les transmite la importancia
de la prevencion juridica. Albert Domingo,
notario de Vilassar de Mar, expuso los ins-
trumentos juridicos de proteccion de la
persona, a la que sigui6é un extenso turno
de preguntas.

El acto, que contd con la asistencia de 150
personas, fue presidido por Rocio Maestre,
directora de la Fundacién, quien destacé
la voluntad de ser utiles y aportar tranqui-
lidad ante situaciones dificiles como las que
conlleva la pérdida de capacidad, acompa-
fada de Cristina Maragall, portavoz de la
Fundacién Pasqual Maragall, quien afirmé
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que “la prevencion juridica es el mejor aliado para la tranquilidad futura de los afectados y
de los familiares”.

La campana se ha reforzado con el envio a todos los despachos notariales de un diptico infor-
mativo con el mismo titulo de la campana.

Il Jornada Notariado y Empresa con
Foment del Treball

El 14 de octubre tuvo lugar la Il edicién de la Jornada “Notariado y Empresa, una vision prac-
tica’, colaboracién del Colegio con Foment del Treball que se inici6 el afo pasado y que tiene
como objetivo aportar un enfoque practico a temas que requieren la funcion notarial en el
ambito empresarial.

La Jornada conto con la inauguracién de Josep Sanchez Llibre, presidente de Foment del
Treball, quien destaco “la visién préxima y relevante de los notarios, presentes tanto en el
ambito de las pymes como de los auténomos”. La clausura corrié a cargo de Joan Carles Ollé,
decano del Colegio, quien destacé la continuidad de la colaboracién y “el valor de la funcién
notarial para dar certeza a los negocios juridicos”.

Esta edicién, con la coordinacién de Joaquim Tornos, catedratico de Derecho Administrati-
vo en la Universidad de Barcelona y presidente de la Comisién Juridica de Foment del Tre-
ball, conté con la participacién de Javier Santos Lloro, notario de les Franqueses del Valles,
quien expuso la tutela de los

derechos del socio: separacién

y exclusién; Maria Teresa de

Gispert y José Manuel Cala-

via, catedrdticos de Derecho

Mercantil de la Universidad de

Barcelona y miembros de la

Comision Juridica de Foment

del Treball, para exponer el ca-

pital social y su formacién; Ja-

vier Martinez Lehmann, nota-

rio de Barcelona, quien hablé

de la asistencia financiera a los

socios; y Joan Roca, presiden-

te de Roca Junyent y miem-

bro de la Comisiéon Juridica

de Foment del Treball, quien

expuso los aspectos mas rele-

vantes, desde el punto de vis-

ta empresarial, de la Directiva

1132/2017.
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Javier Martinez Lehmann, censor 1° de la Junta
directiva del Colegio; Josep Sanchez Llibre,
presidente de Fomento del Trabajo; y Joaquin
Tornos, presidente de la comisién Juridica de
Foment del Treball, abrieron la Il edicion de las
Jornadas
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La consejera de Justicia, Ester Capella, presidio
el acto acompanada del decano del Colegio,
Joan Carles Ollé, y el presidente del TAB, Juli de
Miquel

240

30 Aniversario
del Tribunal
Arbitral de
Barcelona

El 30 de octubre el Tribunal Arbitral de
Barcelona (TAB), del que el Colegio es mi-
embro fundador, celebré los 30 afos de su
creacion.

En un acto que conté con la participacién
de Joan Carles Ollé, decano del Colegio; Juli
de Miquel, presidente del TAB; Lluis Mufioz
Sabaté, presidente del TAB en las etapas
1989-1993 y 2000-2009; y Elias Campo Ville-
gas, vicepresidente del TAB los afios 1989-
2009.

Posteriormente tuvo lugar una mesa redon-
da, con el titulo “Las ventajas del arbitraje institucional para la resolucion de conflictos’, mo-
derada por Merce Pigem, vocal del TAB, que conté con la participacion de Pascual Sala, quien
expuso “El Tribunal Constitucional ante el arbitraje”; M2 Eugenia Alegret, para hablar de “Los
principios procesales y su aplicacion al arbitraje”; Xavier O’Callaghan, quien hablé sobre “La
figura del &rbitro”; José Ma Fernandez Seijo, quien expuso "El arbitraje societario”; y Francisco
Armas, quien hablé del “Tribunal Arbitral de Barcelona”. La clausura fue a cargo de Ester Ca-
pella, consejera de Justicia.

En el transcurso del acto se presenté también el Consejo Asesor del TAB, en cuyo nombre
intervino Esther Giménez Salinas.

Homenaje a José Marqueno

El pasado 13 de noviembre tuvo lugar en el Colegio el acto de homenaje a José Marquefio de
Llano, quien fue notario de Barcelona durante 35 afos, hasta su reciente jubilacion, decano
del Colegio (2005-2008) y presidente del Consejo General del Notariado durante el mismo
periodo, y presidente de la Unién Internacional del Notariado hasta final de 2019.

El acto, presidido por el decano del Colegio, Joan Carles Ollé, conté con la laudatio de la figu-
ra del homenajeado por parte del notario Juan José Lopez Burniol, compaiiero de despacho
durante toda su trayectoria en Barcelona, quien destacé de su figura el tener “vista larga, ser
temeroso de la ley y sin complejos”. Remarcé la importancia que siempre otorgd al refuerzo
“del caracter publico de la funcién notarial” y repasé su trayectoria como decano y en los
diferentes cargos que ha ostentado durante su dilatada trayectoria profesional, asi como su
perfil mas personal. Entre sus principales éxitos profesionales menciond la reforma del regla-
mento notarial, el congreso notarial de Barcelona o el desarrollo tecnolégico del notariado,
entre otros.

Rosario Agora, actual vicedecana del Colegio Notarial de Madrid y quien fue secretaria del
Consejo General del Notariado durante la presidencia de Marquefo glosé su figura como
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El acto, presidido por el decano del
Colegio, Joan Carles Ollé, conto
con la laudatio de la figura del
homenajeado por parte del notario
Juan José Lépez Burniol, companiero
de despacho durante toda su
trayectoria en Barcelona, quien
destacé de su figura el tener “vista
larga, ser temeroso de la ley y sin
complejos”

|

José Marqueno, quien fue decano del Colegio
Notarial de Catalufa, recibi6 la medalla de ho-
nor del Colegio

LA NOTARIA | | 2-3/2019

Vida Corporativa pdgs. 237 a 242

presidente del Consejo, afirmando que “ha sido uno de los presidentes con una mas profun-
da vision estratégica del notariado, y su idea motor siempre fue la promocion de la funcién
notarial”. Destacé que “hizo aportaciones que hoy dia son vitales para el notariado”, desta-
cando especialmente “la creacién del Indice Unico Informatizado y del Organo Centralizado
de Prevencion del Blanqueo de Capitales (OCP)”, proyectos puestos en marcha durante su
mandato. Por ultimo destacé el haber sido “un lider capaz de formar equipos y conseguir
crear lazos de amistad que aln perduran’.

Pedro Carridn, hasta final de 2019 secretario de la Unién Internacional del Notariado y nota-
rio de Madrid, repasé su trayectoria desde que fue escogido presidente de la UINL en Paris en
octubre de 2016, siendo el tercer presidente espafiol en 71 afos de historia de la Unién Inter-
nacional. Afirmo que los aspectos que han marcado su programa son “el pensar a largo plazo
y el hecho de afrontar directamente los problemas que fueran surgiendo’, entendiendo que
“la UINL puede ser una marca que bien extendida por el mundo pueda reforzar y extender el
papel del notariado”. Asi mismo, agradecid la “inmejorable organizacién por parte del Cole-
gio” de la reciente reunién de la Comision de Asuntos Europeos (CAE) de la UINL, celebrada
recientemente, dado que Barcelona - y concretamente el Colegio - es sede semipermanente
de esta Comision desde mayo de 2013.

Posteriormente, algunos de sus compaieros en diversas instituciones notariales quisieron
tomar la palabra, entre ellos quienes fueron en su momento presidentes del Consejo General
del Notariado, Juan Bolas - quien destacé “su espiritu critico y positivo” -, Antonio Ojeda -
que asegurd que “el notariado de hoy protege mucho mas la seguridad juridica gracia a Pepe
Marqueno’; o Javier Guerrero, quien lo calificé de “personaje imprescindible en la historia del
notariado”; asi como Joaquin Borrell, quien fue decano de Valencia y destacé “su amistad de
trinchera”.

José Marqueno, citando a Churchill - “los
homenajes ni se buscan, ni se rechazan,
pero se agradecen” - quiso agradecer pu-
blicamente el homenaje al decano y a la
Junta directiva del Colegio, a todos quienes
tomaron la palabray a los asistentes por su
presencia, y aseguré que “todo lo que se
ha dicho ha sido posible porque he estado
rodeado de muy buena gente de quienes
he aprendido mucho”. Después de afirmar,
a pesar de sus numerosas aficiones, haber
dedicado su vida “fundamentalmente a la
notaria y al notariado”, aseguré que “lo que
mas quiero en esta vida es a mi mujer y a
mis hijos’, todos ellos presentes en el acto.
Por ultimo, y en verso, agradeci6 de nuevo
el homenaje, que cerré afirmando que “bo-
nito colofén el que habéis puesto vosotros
hoy”.
Para finalizar, tomaron la palabra José Luis
Lledo, vicepresidente del Consejo General
del Notariado, quien destacé del homena-
jeado “ser una persona justa, hacer lo que quiere, y querer lo que hace”. Por su parte, Joan
Carles Oll¢, decano del Colegio, asegurd que “ha sido uno de los notarios mas destacados de
la ciudad de Barcelona’, y repasé sus logros en el Colegio - citando el Congreso Notarial es-
panol de 2005 o la remodelacion para acoger la Academia de Opositores de Catalufia, entre
otros -, en el Consejo General del Notariado y en la Unién Internacional del Notariado. Por
ultimo, afirmo que “es un orgullo para el Colegio que hayas representado al notariado en tan
altas responsabilidades corporativas”.

Como punto final al acto de homenaje, y después de haberlo acordado previamente la Junta
Directiva, se le hizo entrega de la medalla de honor del Colegio.
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Entrega del XI° Premio Puig Salellas,
al jurista Joan Egea

El pasado 17 de diciembre tuvo lugar en el Colegio el acto de entrega del Xl° Premio Puig Sale- I —

llas, presidido por la consejera de Justicia, Ester Capella, acomparnada del decano del Colegio, El premio se otorgd a Joan Egea
Joan Carles Ollé. El premio se otorgd a Joan Egea Ferndndez, catedratico de Derecho Civil y Fernandez, catedratico de Derecho
Presidente del Consejo de Garantias Estatutarias de Catalufia. El acto reunié a destacadas per- Civil y Presidente del Consejo de

sonalidades del ambito juridico, econédmico y social. Garantias Estatutarias de Cataluia.

La Junta Directiva del Colegio Notarial de Cataluiia acordd por unanimidad concederle el Pre- El acto reuni6 a destacadas
mio “en reconocimiento a su extraordinaria trayectoria juridica. Su excelencia superior en los personalidades del &mbito juridico,
campos académicos, cientifico, codificador e institucional, en los cuales ha destacado y destaca econdémico y social
especialmente por sus muy brillantes publicaciones y por su maximo rigor y completisimos co- EEEEEEE——
nocimientos juridicos, tanto en el dmbito del derecho publico como en el del derecho privado,
han hecho que se haya convertido en uno de los mas eminentes juristas catalanes de nuestros
tiempos, con el pleno y unédnime reconocimiento de nuestra comunidad juridica”

Ferran Badosa, catedratico emérito de Derecho civil de la Universidad de Barcelona, fue el encargado
de glosar la figura del homenajeado, repasando su trayectoria profesional, sus numerosas publica-
ciones, y destacando su dedicacién a temas como el desheredamiento, la proteccién del menor, las
inmisiones y su contribucién en la redacciéon del articulo 129 del Estatuto de Cataluia, “que introdu-
jo el Derecho civil como materia civil, como sujeto de una legislacién - no tan solo como legislacién
civil - y determiné que es nuestro Cédigo quien lo regula, siendo esta su aportacién fundamental”

Joan Egea en su discurso destaco que “por encima de todo, me siento profesor universitario’; dmbito
en el que recordd a dos de sus referentes: Encarna Roca, quien le abrié las puertas de la Universidad
y lo alenté como investigador, y Pablo Salvador. Hizo un repaso a su trayectoria, vocacién y“mi com-
promiso personal, compartido con los compaiieros, de proveer al Derecho civil de una base sélida
para construir un derecho pionero y modélico, que pudiera ser imitado por otros de nuestro entor-
no, como asi ha sido” Recordd que ya sus primeros cuatro articulos, como ayudante en la catedra de
Derecho civil, se basaron en este ambito del derecho y la tradicion juridica catalana, y quiso destacar
“el papel trascendental del Notariado en la conservacién del Derecho civil ya con la Compilacion
de 1960, con Josep Ma Roca Sastre, y en épocas pretéritas, con la recopilacién de derechos locales’,
entre otros. Después de recordar su paso por el vicedecanato y, posteriormente, el decanato de la
Facultad de Derecho de la Universidad Pompeu Fabra, remarcé la importancia de la creacion del
Observatorio de Derecho Privado de Cataluia. En la actualidad, asegurd, “contamos con un Cédigo
Civil cataldn moderno y casi completo, que hoy se encuentra en su momento mas algido” Joan Egea recibi6 el premio de manos de la con-

sejera de Justicia, acompanada del Decano del
Joan Carles Ollé, decano del Colegio Notarial de Catalufia, hizo un breve repaso a la trayectoria de Colegio, Ma Llum Aleu, viuda de Puig Salellas,

Joan Egea en la Universidad y a su “extensisima produccién cientifica y de altisimo nivel”. Quiso Ferran Badosa, quien gloso la figura del home-
remarcar su participacion, muy activa, en tareas codificado- najeado, y de los miembros de la Junta Directiva
ras desde el Observatorio de Derecho Privado de Catalufia, del Colegio
su aportacion a la elaboracion del Estatuto de Cataluia, y

“la gran dignidad con que ejerce el cargo de presidente del

Consejo de Garantias Estatutarias de Cataluiia, con una di-

recciéon generadora de consenso y un gran reconocimiento

en cuanto al rigor de los dictamenes, que repercute en el

prestigio de nuestras instituciones”.

Ester Capella, consejera de Justicia, clausuré el acto ex-
poniendo que “el derecho normativo se basa en el res-
peto a la persona y las necesidades legitimas de nuestra
sociedad’, y destaco “la contribucién de los notarios en
defensa del prestigio, difusion, conocimiento y estudio
de nuestro derecho”. Un Derecho civil, asegurd, “al servi-
cio de las personas, que tiene que favorecer la cohesion
social y la justicia democrdtica, entendida como un au-
téntico servicio publico”.
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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 pdgina incluira necesariamente el titulo, nombre completo del autor, datos de contacto,
una direccién de correo electronico, y, libremente otras circunstancias identificadoras en un maximo
de tres medias lineas (pegadas al margen derecho).

REMISION y FORMATO. El original debera remitirse por correo electrénico y necesariamente en formato
Word (excepcionalmente y previa autorizacién 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 o en formatos no habituales.

— Los articulos doctrinales tendran una extensién de unas 30 caras de folio (incluidas notas,
conclusiones y bibliografia, e incluso anexos), en Times New Roman 12, espacio sencillo y con
notas a pie de pagina en Times New Roman 10.

— Los articulos prdcticos no deberian sobrepasar las 10/15 caras de folio; y,

— Los comentarios de sentencias o resoluciones unas 5 caras de folio, siempre con 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 pasard 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 sélo podra ser uno de los
siguientes:

— La aceptacion del trabajo y numero en que se publicara.
— La aceptacion condicionada a que se acomode la extension del trabajo o su presentacion.

— La no aceptacion del trabajo.

PUBLICACION. De los trabajos aceptados se indicara el numero de la revista en que se publicard, salvo
que por circunstancias excepcionales tenga que posponerse, lo que con suficiente antelacién se
comunicara.

NORMAS DE EDICION. Los articulos doctrinales necesariamente deberan remitirse en cataldn o castellano
(aceptando el autor la traduccién al uno y al otro, dada la edicién bilinglie de La Notaria; para otros
idiomas se requerird autorizacion al efecto) y, también, deberan llevar aparato bibliografico, lo que no
serd necesario en los practicos o comentarios de sentencias o resoluciones.

— No puede utilizarse negrita (salvo en los epigrafes o subepigrafes), ni subrayado en ningun
caso.

— Notas a pie de pdgina. Las notas se numeraran en caracteres arabigos, en formato superindice
y orden creciente.

— Citas. Las citas se sujetardn a las reglas habituales, segun se trate de libro, articulo de revista,
articulo en obra colectiva, Internet o revistas electrénicas, indicando los apellidos en mayusculas
y no siendo necesario el nombre salvo que pudiera haber confusién. Los posibles cambios o
comentarios en las citas literales deberan indicarse encerrdndolos entre corchetes.
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